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PRESENTACIÓN: 

 
 

Como bien se sabe el Código de los Niños y Adolescentes en adelante CNA, es el 

instrumento procesal por medio del cual el Estado garantiza un sistema de administración 

de justicia especializada para todo menor. Dentro de este cuerpo normativo, se estudia 

específicamente las instituciones jurídicas de la tenencia y el régimen de visitas. Sobre esta 

última, podemos definirla como aquella figura que permite al progenitor que no ostenta la 

tenencia del menor, la facultad de solicitar a su favor un rol para que pueda visitar a su 

menor hijo, ya sea en el domicilio del menor o incluso sacarlo fuera del mismo. La finalidad 

que persigue esta institución, es sin duda mantener el contacto entre menor y progenitor y 

además fortalecer la unión paterno filial entre ellos, lo que permitirá además un adecuado 

desarrollo del menor. 

Ya específicamente sobre el tema, el art. 88 establece literalmente, que aquel 

progenitor que desee interponer a su favor un régimen de visitas, debe comprobar que 

cumple eficientemente con su obligación alimenticia, sin embargo, al ser una norma un 

tanto genérica o un ambigua actualmente no encuentra protección uniforme dentro del 

ordenamiento jurídico estatal. Así, algunos juzgados incluso rechazan liminarmente la 

demanda al no acreditar de modo fehaciente el demandante encontrarse al día en la pensión 

alimenticia; otros tanto lo trabajan más bien como un requisito de admisibilidad y por ende 

le otorgan al demandante un plazo para que demuestre el cumplimiento del artículo 88 del 

CNA y en caso no pueda cumplir con este requisito en el plazo establecido, entonces se 

procede al rechazo de la demanda y también existen otros órganos jurisdiccionales que más 

lo trabajan o valoran en el juicio de fundabilidad es decir en el pronunciamiento de fondo 

o sentencia 

Esta situación que se viene presentando en la praxis judicial, es decir la exigencia 

del cumplimiento de estar al día en la obligación alimentaria para luego recién reclamar un 

régimen de visitas a su favor, consideramos que tiene una estrecha relación con el Principio 

del Interés Superior del Niño, toda vez que como se sabe, de acuerdo a este fundamento, 
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en cualquier situación de controversia jurídica en la que se involucre los derechos de un 

menor, debe preferirse la norma que le resulte más favorable a éste. Por lo que tomando en 

cuenta todo esto, el tema en estudio ha analizado si es que es correcto el tratamiento que 

actualmente se le viene dando al régimen de visitas, específicamente si es que resulta válido 

que esta exigencia de la obligación alimentaria, pueda oponerse al Interés Superior del 

menor como a la propia institución jurídica o si es que por el contrario resulta un tanto 

arbitraria, y contraria incluso a lo establecido en el artículo 4 de la Constitución Política 

del Perú de 1993. 

 

 

Finalmente, es necesario señalar que ya existen algunos pronunciamientos 

jurisprudenciales sobre este tema como la Casación 2154-2018 Arequipa, en el que 

claramente establece que el interés del menor protegido está por encima de la obligación 

alimentaria. y señala que: “si el hijo o uno de los hijos padece de alguna retardo mental 

resulta necesario y conveniente el acercamiento del padre con el niño ya que repercute de 

manera beneficiosa en el menor mediante el fortalecimiento del lazo paterno filial, el mejor 

desarrollo y desenvolvimiento del menor y más aún si no existe negativa del demandante 

de cumplir con su obligación alimentaria y en pro del Principio de Interés Superior del Niño 

se debe permitir que se mantenga la relación paterno filial y las correspondientes visitas 

pese a que no se encuentre al día en el pago la pensión correspondiente por razones externas 

a su voluntad como es el caso de no contar con un trabajo estable”. Sin embargo, pese a 

este pronunciamiento y otros en el mismo sentido, la norma con la exigencia procesal 

desarrollada sigue vigente y con los problemas detallados líneas arriba; por tanto, resulta 

necesario la investigación a este problema a efecto de darle una solución jurídica al terminar 

la presente investigación. 
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RESUMEN. 

 

 
El presente trabajo de investigación titulado “Análisis de la restricción normativa 

al régimen de visitas, contenida en el artículo 88 del CNA a la luz del Principio del Interés 

Superior del Niño. Arequipa 2019” surge con el propósito de verificar si con lo normado 

en este dispositivo del CNA se estaría afectando a la relación paterno filial y a los 

derechos del niño propiamente dicho, ya que como sabemos, el menor para lograr un 

óptimo y adecuado desarrollo necesita tener el contacto y soporte emocional de ambos 

progenitores, es decir, de quien ejerce la tenencia, pero también de quien lo visita. Para 

esto, además de las bases teóricas, se ha trabajado dos instrumentos metodológicos como 

son la entrevista, y la matriz de registro con los que se comprueba la hipótesis planteada, 

llegando a la conclusión que efectivamente el artículo 88 si resulta inconstitucional pues 

afecta derechos de los menores de contar con una relación paterno filial. 

 

 
Palabras Claves: Tenencia, Interés Superior del Niño ,Visitas, Código de Niños y 

Adolescentes 
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ABSTRACT. 

 
 

The present research work entitled "Analysis of the normative restriction to the 

visitation regime, contained in article 88 of the CNA in light of the Principle of the Best 

Interest of the Child. Arequipa 2019” arises with the purpose of verifying if what is 

regulated in this CNA device would be affecting the parent-child relationship and the 

rights of the child itself, since as we know, the minor to achieve optimal and adequate 

development needs to have the contact and emotional support of both parents, that is, of 

the person who has custody, but also of those who visit. For this, in addition to the 

theoretical bases, two methodological instruments have been worked on, such as the 

interview, and the registration matrix with which the proposed hypothesis is verified, 

reaching the conclusion that there is indeed a violation of the best interests of the child 

and therefore Therefore, we will request the immediate modification of the aforementioned 

Article 88 of the CNA for violating the Principle of the Best Interest of the Child. 

 
Key Words: Tenure, Best Interest of the Child, Visits, Code of Children and Adolescents. 



10  

RESUMO. 

 

 
Il presente lavoro di ricerca dal titolo “Analisi della restrizione normativa al regime 

di visita, contenuta nell'articolo 88 del CNA alla luce del Principio dell'interesse superiore 

del fanciullo. Arequipa 2021 ”si pone con lo scopo di verificare se le disposizioni di questo 

dispositivo del Codice dell'infanzia e dell'adolescenza pregiudicherebbero la relazione 

genitoriale e i diritti del bambino stesso, poiché come sappiamo, il minore per raggiungere 

uno sviluppo ottimale e integrale della sua personalità ha bisogno del contatto e del 

sostegno affettivo di entrambi i genitori, cioè della persona che ne detiene l'affidamento 

ma anche della persona che lo visita. Per questo, oltre alle basi teoriche, si sono lavorati 

due strumenti metodologici, come il colloquio, e la matrice di registrazione con cui si 

verifica l'ipotesi sollevata, giungendo alla conclusione che effettivamente vi sia violazione 

dell'interesse superiore del minore. e pertanto, pertanto, chiederemo l'immediata modifica 

del citato articolo 88 del Codice dell'infanzia e dell'adolescenza per violazione del 

Principio dell'Interesse Superiore del Fanciullo. 

 

 
Parole chiave: possesso, migliore interesse del bambino, Visite, codice dell'infanzia e 

dell'adolescenza. 
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1. CAPÍTULO I - EL PROBLEMA DE INVESTIGACIÓN 

1.1.PLANTEAMIENTO DEL PROBLEMA 

1.1.1. Problemática: 

 
El Código de los Niños y Adolescentes, es el instrumento procesal por medio del 

cual el Estado garantiza un sistema de administración de justicia especializada para todo 

menor. Dentro de este cuerpo normativo, se estudia específicamente las instituciones 

jurídicas de la tenencia y el régimen de visitas. Sobre esta última, podemos definirla como 

aquella figura que permite al progenitor que no ostenta la tenencia del menor, la facultad 

de solicitar a su favor un rol para que pueda visitar a su menor hijo, ya sea dentro del 

domicilio del menor e incluso sacarlo fuera del mismo. La finalidad que persigue esta 

institución, es sin duda fortalecer la unión paterno filial entre ellos, lo que permitirá además 

el desarrollo integral del menor. 

El art. 88 establece literalmente, que aquel progenitor que desee interponer a su 

favor un régimen de visitas, debe comprobar que cumple eficientemente con su obligación 

alimenticia, dicho de otro modo, la demanda no prosperará y devendrá en improcedente y 

el demandante no podrá visitar a su hijo ni desarrollar un relación paterno filial con su 

menor hijo, únicamente por el incumplimiento de la obligación alimentaria. 

Esta situación que se presenta en los órganos jurisdiccionales consideramos que es 

lesiva tanto para la finalidad que ostenta el régimen de visitas, y para el Principio del Interés 

Superior del Niño. Por lo que el tema en estudio ha analizado si es que es correcto el 

tratamiento que actualmente se le viene dando al régimen de visitas, específicamente si es 

que resulta válido que esta exigencia de la obligación alimentaria, pueda oponerse al Interés 

Superior del menor como a la propia institución jurídica. (se eliminó parte del párrafo ya 

que adelantaba conclusiones) 

Finalmente, es necesario señalar que ya existen algunos pronunciamientos 

jurisprudenciales sobre este tema  como la Casación  2154-2018 Arequipa, en el  que 



12  

claramente establece que el interés del menor protegido está por encima de la obligación 

alimentaria. y señala que: “si el hijo o uno de los hijos padece de algún retardo mental 

resulta necesario y conveniente el acercamiento del padre con el niño ya que repercute de 

manera beneficiosa en el menor mediante el fortalecimiento del lazo paterno filial, el mejor 

desarrollo y desenvolvimiento del menor y más aún si no existe negativa del demandante 

de cumplir con su obligación alimentaria y en pro del Principio de Interés Superior del Niño 

se debe permitir que se mantenga la relación paterno filial y las correspondientes visitas 

pese a que no se encuentre al día en el pago la pensión correspondiente por razones externas 

a su voluntad como es el caso de no contar con un trabajo estable”. Sin embargo, pese a 

este pronunciamiento y otros en el mismo sentido, la norma con la exigencia procesal 

desarrollada sigue vigente y por tanto aún muchos órganos jurisdiccionales en una 

aplicación literal de la norma, vienen declarando la improcedencia de la acción, mientras 

no se demuestre estar al día con el pago de la pensión alimenticia, sin importar los intereses 

del menor involucrado. 

Es por estas consideraciones que se tiene a bien investigar el presente tema, 

conforme los lineamientos que se exponen a continuación. 

1.1.2. Pregunta de Investigación: 

 
La restricción normativa al régimen de visitas, contenida en el artículo 88 del 

Código de los Niños y Adolescentes ¿Vulnera o no el Principio del Interés Superior del 

Niño ?. 

1.1.3. Hipótesis: 

 
La restricción del régimen de visitas contenido en el artículo 88 del CNA resulta 

inconstitucional al afectar los derechos de los menores de contar con la relación paterno 

filial, contenidos en el artículo 4 de la Constitución Política del Perú. 

 

1.2. OBJETIVOS 

 
1.2.1. Objetivo General 
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Determinar si la restricción normativa al Régimen de Visitas, contenida en el 

artículo 88 del Código de los Niños y Adolescentes vulnera o no el Principio del Interés 

Superior del Niño . 

1.2.2. Objetivos Específicos 

 
- Estudiar los procesos de régimen de visitas, su finalidad e importancia en cuanto a 

los menores involucrados. 

- Analizar los alcances del artículo 88 del Código de los Niños y Adolescentes respecto 

a la obligación alimentaria cumplida 

- Establecer la naturaleza, finalidad y alcances del Principio del Interés Superior del 

Niño 

- Verificar si es posible otorgar un régimen de visitas a favor de un padre aun cuando 

no se encuentre con su obligación alimentaria cumplida. 

 

1.3. MÉTODO Y MATERIAL JURÍDICO DE ANÁLISIS: 

1.3.1. Método: 

 
Se está utilizando el método descriptivo explicativo. Toda vez que primero se está 

cumpliendo con el análisis de la institución del régimen de visitas, del Interés Superior del 

Niño, para luego de eso recién explicar cómo se estaría lesionando con el artículo 88 del 

Código de los Niños y Adolescentes a este principio en favor de los niños y adolescentes. 

1.3.2. Técnicas: 

 
Se han utilizado dos técnicas la observación documental, con la que se ha trabajado 

el estudio de las resoluciones judiciales concernientes emitidas por los órganos 

jurisdiccionales y la entrevista semi estructurada, con el propósito de conocer la opinión de 

los expertos en derecho de familia y constitucional. 

1.3.3. Material jurídico de análisis: 

 
- Constitución Política del Perú - CPP: Específicamente en el art. 4, el mismo que otorga 
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especial protección al niño y adolescente. 

 
- Código Civil, Código de los Niños y Adolescentes - CNA, específicamente en el Título 

Preliminar que consagra el Principio del Interés Superior del Niño, en el sentido que ante 

cualquier medida emitida por el órgano jurisdiccional en el que se ventile intereses de 

menores, deba darse la medida que más beneficie al menor. 

- Jurisprudencias, Casaciones de la Corte Suprema, en las que se da un tratamiento 

diferenciado y poco uniforme a este tipo de casos, ya que en unas se verifica la 

confirmación del rechazo y en otras, no se aprecia este aspecto. 

- Leyes específicas como la Ley 30466 Ley que establece parámetros y garantías 

procesales para la consideración primordial del Interés Superior del Niño. 

 
1.4. ENFOQUE DE LA INVESTIGACIÓN: 

 
El presente trabajo tiene un enfoque cualitativo y de corte transversal, ya que lo 

único que se busca es demostrar el error contenido en el requisito de admisibilidad del 

artículo 88 del CNA, para esto se ha utilizado las bases teóricas doctrinarias, así como la 

opinión de expertos que señalan el error normativo en el que se incurre, al impedir las 

visitas a un padre cuando este no está al día en la pensión de alimentos. 

En cuanto al corte transversal debemos establecer que, este estudio ha tomado como 

delimitación temporal el año 2019 y por tanto los datos de muestra analizados en este 

estudio corresponden a este periodo único de tiempo. 

1.4.1. Muestra: 

 
Se ha trabajado con una muestra no probabilística, optando por ocho expertos sobre 

derecho de familia y derecho Constitucional para la entrevista personal. Y respecto a la 

matriz de registro, se ha tabulado el total de casos encontrados en los juzgados de familia 

de la Corte Superior de Justicia de Arequipa y en los Módulos Básicos de justicia durante 

el año 2019. 
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2. CAPITULO II- MARCO TEÓRICO 

 

2.1. ESTADO DEL ARTE 

 
Para conocer los estudios previos que se ha hecho sobre el tema materia de 

investigación, se ha revisado los repositorios oficiales nacionales como son RENATI y 

ALICIA, habiendo encontrado lo siguiente: 

Guzmán (2016) Tesis de Grado de la Universidad Nacional de San Agustín titulada 

Necesidad de regular el otorgamiento del régimen de visitas a padres deudores 

alimentarios, como una forma de protección del Interés Superior del Niño y del 

adolescente. Arequipa, 2015, concluye señalando que la esencia de la visita es que el 

derecho subjetivo de ámbito familiar permite determinar la relación paterno-filial y, en 

consecuencia, la realización de una relación familiar para el adecuado desarrollo del menor. 

En esta misma línea las sentencias del Tribunal Constitucional y del Tribunal Supremo 

indican que el acceso no está necesariamente condicionado a nivel económico, ya que 

vulnera los derechos de los menores y el Principio de Interés Superior del Niño. 

Tuesta (2019) Tesis de Grado de la Universidad Católica Santo Toribio de 

Mogrovejo titulada La vulneración de los principios de tutela jurisdiccional efectiva y el 

Interés Superior del Niño  en los casos de régimen de visitas: a propósito de estar al día en 

el pago de las pensiones alimenticias, concluye señalando que los principios del Interés 

Superior del Niño incluyen muchos aspectos que estarán asociados a las condiciones de 

aceptación de lo que se refleja en el art. 88 de CNA, esto es una violación de las pautas 

anteriores. Asimismo, se cree que es la razón detrás de esto es que el art. 88 de la CNA 

vulneraría el principio de tutela judicial efectiva de nuestra Carta Magna en razón del 

derecho a poder obtener poder judicial para la garantía de pretensiones e intereses. 

Huaranga (2019) Tesis de Grado de la Universidad Nacional de San Agustín 

titulada Régimen de visitas para deudores alimentarios. Arequipa - 2017, concluye diciendo 

que la visita realizada por los progenitores comprende una relación directa con el menor, 

es por ello que nuestro ordenamiento jurídico regula el régimen de visitas como una figura 
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estrechamente ligada a la institución jurídica de la patria potestad, demostrando así que no 

hay norma que impide que los padres visiten a sus hijos y mantengan ese vínculo paterno 

filial. Asimismo, el autor analiza varias sentencias de la Corte Suprema que establecen que 

el pago parcial de la deuda alimenticia no afecta la visita. 

Adicionalmente se ha encontrado el siguiente antecedente internacional: 

 
Hernández (2014) Tesis de Grado de la Universidad Autónoma de Madrid titulada 

La pérdida de la patria potestad y el Interés Superior del Niño, concluye señalando lo 

delicado que puede ser el tratamiento que se da a la relación entre el progenitor y el menor, 

tomando como base a la doctrina y los sistemas jurídicos de cada país. Se estableció que la 

patria potestad, establece y determina los derechos y deberes de los progenitores, los cuales 

están muy vinculados con el menor ello con el propósito de que dichas obligaciones y 

derechos estén alineados a contribuir con el desarrollo del menor y así este pueda alcanzar 

una madurez emocional óptima. 

2.2. FUNDAMENTOS TEÓRICOS 

 
2.2.1. Familia. 

 
2.2.1.1. Concepto. 

 
El definir al concepto de familia como tal, es complejo. Gran parte de la doctrina 

señala que la institución de la familia es un componente natural y fundamental en toda 

sociedad, constituyéndose así una unidad doméstica entendida como aquel lugar integrado 

por una serie de personas que comparten un vínculo y se caracterizan por vivir bajo un 

mismo techo y comer de una misma olla. De lo cual, se puede entender que la familia, es 

una institución considerada célula básica de la sociedad, en la cual se asigna un rol a cada 

uno de los integrantes, y que en comunión se da un proceso de enseñanza y preparación 

para convivir con la sociedad en general. Puga la define como: 

“Aquellos modos de agrupación natural o voluntaria en las 

que los integrantes comparten valores y conductas. Se basan 

principalmente en la compenetración y en el afecto, aunque a veces 
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participan aspectos como el respeto y el temor. (Puga, 2002, p. 30)” 

 
En ese mismo sentido el doctor Plácido señala el concepto de familia de manera 

genérica o amplia puede ser entendido como: 

“Un conjunto de personas unidas por un vínculo jurídico 

familiar de una manera más específica la familia está integrada sólo 

por las personas que se encuentran unidas por una relación 

intersexual. Otra acepción más ligera sobre la familia es considerarla 

un grupo social compuesto por personas que viven en una misma 

casa, bajo la dirección de los progenitores. (Plácido, 2001, p. 78)” 

De la definición de ambos autores, podemos señalar que la familia está integrada 

por un conjunto de seres, unidas en lazo de parentesco de consanguinidad o afinidad. Nace, 

como fruto de la unión de un hombre y mujer mediante el matrimonio o de uniones 

voluntarias, pero que comparten un rasgo común como es la procreación de los hijos y 

compartir con ellos amor y afecto, que son necesarios para vivir en un buen ambiente y que 

permitan a todos los integrantes del grupo familiar desarrollarse de manera integral y 

emocional. 

Por otro lado, no debemos olvidar que, en la actualidad, no solo se considera familia 

a la unión de padres e hijos, ya que este término actualmente permite integrar a otros 

parientes como tíos, sobrinos, primos, abuelos, dando paso a las familias constituidas o 

ampliadas. También existen las familias monoparentales en las que únicamente se conoce 

la unión de los hijos con un solo progenitor que vive y se encarga de ellos. 

Igualmente, tampoco debemos olvidar que la familia también se crea por afinidad, 

como sucede en los casos de adopción, donde un matrimonio decide adoptar a una persona 

por su deseo y voluntad de integrarlo a su grupo familiar. 

En otro sentido, la RAE establece que la familia es el conjunto de personas 

emparentadas entre sí, que viven juntas. 

Mientras, Cornejo Chávez, sostiene que la familia en sentido amplio 
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“es el grupo de personas en las que existe el vínculo del 

matrimonio lo que los une como familiares, en primer lugar, surge 

por la afinidad posterior y por el acto de procreación el vínculo que 

surge es el de parentesco. En sentido restringido, la familia es un 

conjunto de personas unidas por el matrimonio o la filiación, lo que 

abarca a los padres y los hijos” (Cornejo: 1998, p.17). 

Todo esto, nos permite colegir, por tanto, que la familia es la célula o estamento 

básico para el desarrollo de toda sociedad, ya que de ésta precisamente depende la 

perpetuidad y continuidad de la especie humana en la tierra, deviniendo de esto, la 

protección legal y normativa que los diferentes Estados y obviamente el Perú, le han dotado 

para protegerla y regular los efectos jurídicos que surjan de las relaciones interpersonales 

entre sus miembros. 

Hasta aquí se ha intentado definir a la familia, sin embargo, es necesario resaltar 

que, para lograr tal conceptualización, la autora se ha basado sobre todo en fuentes 

doctrinarias ya que si nos remitimos a la norma nacional es decir al Código Civil, podemos 

notar con claridad que esta norma ha regulado las relaciones y derechos que se generan 

entre sus miembros, pero no manifiesta un concepto de familia propiamente. Y esto 

considero se debe por que la familia al ser una institución social, no solo admite una forma 

establecida, sino que puede darse variantes en su formación y sus miembros, como por 

ejemplo la familia monoparental o las familias ensambladas; por tanto, intentar 

circunscribir a esta institución a un solo concepto o fórmula legal resultaría hasta 

discriminatorio. 

2.2.1.2. Naturaleza jurídica. 

 
Respecto a la naturaleza Jurídica, nos remitiremos a la postura del doctor Alex 

Plácido, quien señala: 

“La familia inequívocamente es una institución de carácter 

social, debido a que las relaciones de la unión intersexual, la 
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procreación y el parentesco son instituciones con una estructura 

social (…) El rol del Derecho en estas situaciones procura brindar los 

mecanismos necesarios y óptimos que permita un control social de la 

institución familiar, designando a sus integrantes deberes y derechos 

que se requieren para el óptimo desarrollo de los lineamientos 

socialmente institucionalizados. (Plácido, 2002, p. 18)” 

Como ya se dijo líneas arriba, la familia es una institución eminentemente social, 

puesto que nace de la unión libre y voluntaria de un hombre y una mujer que optando o no 

por el matrimonio, ha decidido llevar una vida en común, en pareja y compañía de los seres 

que se procreen en medio de ella, y por tanto el rol del Estado y del Derecho en general, 

únicamente se limita a regular la constitución, protección, interacción de la familia, es decir 

los diferentes derechos y obligaciones que se dé entre los miembros del grupo familiar, con 

el fin de garantizar el cumplimiento de los mismos y cumplir con el objetivo que es 

justamente la protección de la Familia, asimismo, el Derecho de Familia como una rama 

autónoma del Derecho, por cuanto los criterios a determinar iban sobre la base de la persona 

individual, pero no solo ello, sino también su relación familiar. 

Adicional a esto, la familia cumple con ser una institución social, por cuanto es una 

organización reconocida por la sociedad, la cual es la agrupación más antigua de la 

sociedad y reconocida universalmente como tal, la naturaleza de la familia se basa en sus 

objetivos los cuales son la procreación y educación de los hijos. 

2.2.1.3. Protección Constitucional a la Familia. 

 
La familia es una de las instituciones más importantes que regula nuestra 

legislación, por tanto, nuestra Carta Magna no podría ser la excepción en cuanto a su 

protección. Así el art. 4° de nuestra Carta Magna señala: 

“La sociedad y el Estado brindan especial protección al niño, al 

adolescente, a la madre y al anciano en situación de abandono de igual manera 

protegen a la familia y fomentan el matrimonio considerado como 
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instituciones naturales y fundamentales de la sociedad (…)”. (Constitución 

Política del Perú, 1993, Art. 4) 

 
Como se puede apreciar, la Constitución reconoce a la familia como una de las 

instituciones fundamentales de la sociedad, ya que la primordial función que tiene la misma 

es la procreación y de esta manera garantizar la perpetuidad de la especie humana en la 

tierra, asimismo, su importancia radica en que, es en este espacio donde los seres humanos 

aprenden de sus padres y su mismo entorno: los valores, principios, buenos modales, 

costumbres, educación y demás, que a la larga, éstos los convertirá en hombres y mujeres 

de bien y que se podrán integrar de buena manera a la sociedad principal beneficiaria de 

todo lo señalado. Por tanto, la protección que el Estado peruano brinda a la familia es 

positiva toda vez que cumple con garantizar a ésta y las funciones que de ella dependen. 

En este mismo sentido, el Tribunal Constitucional, máximo intérprete de la 

Constitución expresa lo siguiente: “la concepción común sobre la familia hace que se le 

reconozca como aquel grupo de personas que se encuentran emparentadas y que viven en 

el mismo techo” por tanto lo que pretende en si es permitir promoverla, es por ello que 

reconoce el derecho a fundar una familia, en el cual abarca la obligación de respetar la 

decisión de las parejas en establecer la cantidad de hijos que deseen, siempre y cuando 

éstos cumplan en proporcionarle lo indispensable de acuerdo a la dignidad propia de cada 

persona, para su desarrollo, tanto interno como externo, el cual abarca el sostenimiento y 

educación de los hijos, entre otros. 

2.2.1.4. Protección Internacional a la Familia. 

 
Son varios los tratados internacionales que hablan de la protección a esta institución 

social y a sus miembros que la conforman. Aquí hemos tratado de plasmar las que tengan 

protección no solo a la familia, sino también a los niños procreados en medio de ésta. 

 

 
a) La Convención Americana sobre Derechos Humanos -CADH, respecto al principio 

de protección al niño, en su art. 19 señala lo siguiente: “Todo niño tiene derecho a 
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las medidas de protección, que sus condiciones de menor requieren por parte de su 

familia, de la sociedad y del Estado”. 

 
De esto, podemos notar entonces la protección inmediata e integral que estos 

tratados y lógicamente el Perú -por ser país miembro-, deben otorgar a los niños procreados 

en medio de una familia, debido a que son sujetos de derechos, pero sobre todo de 

protección, dado que, por su condición de menores requieren de más atenciones y cuidados 

y son los padres los primeros en proporcionarlos, asimismo, la sociedad y el Estado también 

tienen que dotar de esa seguridad y ser garantes de hacer efectivo esos derechos y establecer 

medidas idóneas para su protección. 

 

 
b) El Pacto Internacional de Derechos Civiles y Políticos - ICCPR en su art. 23.4 y 

24.1 señala lo siguiente: 

“Los Estados Partes adoptarán las medidas adecuadas para garantizar 

la igualdad de derechos y responsabilidades de ambos cónyuges 

dentro de diferentes situaciones por las que puede atravesar el 

matrimonio como son durante el mismo y durante su disolución. En 

caso de disolución, se tomarán disposiciones que procuren la 

protección necesaria a los menores (…)”. (El Pacto Internacional de 

Derechos Civiles y políticos: 1976, art. 23.4 y 24.1)” 

 

 
A través de este Pacto, se resalta la importancia de la igualdad de derechos y 

obligaciones entre esposos, ya que ambos deben asumir responsabilidades de manera 

equitativa, ya sea en el cuidado de los hijos, en su educación, alimentación entre otros, 

asimismo, se deben fidelidad y ayudarse mutuamente cuando la situación así lo requiera, y 

sólo a partir de ello su vínculo se fortalecerá y perdurará en el tiempo, permitiendo formar 

un hogar estable y lleno de armonía; en caso de separación de los esposos, va a primar la 

protección de los hijos, para lo cual se deben adoptar medidas idóneas para tal fin. 
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2.2.1.5. Relación paterno filial. 

 
Se dice que la filiación es el lazo que une al padre con el hijo, vínculo que es de 

suma importancia, por el mismo hecho que los padres son los primeros tutores y educadores 

de sus menores hijos, quiénes a través de la convivencia serán el pilar fundamental para su 

desarrollo, por ende, la relación paterno filial debe ser entendida, como aquel vínculo 

inmediato, que lo que pretende es unir a los padres e hijos, manteniendo una relación 

constante entre ellos, permitiendo garantizar su bienestar y desarrollo emocional, sin 

importar el origen de los menores, es decir, si éstos surgieron dentro del matrimonio o no, 

o simplemente como producto de una adopción. 

Esta figura constituye un derecho natural que es reconocido y protegida por el 

Estado, asimismo, en el art. 8° del CNA se señala que: el niño, niña y adolescente tienen 

derecho a vivir, crecer y desarrollarse en el seno de su familia, y a no ser separados de ésta, 

sino por situaciones especiales definidas en la ley y solo con el propósito de protegerlos. 

Siendo que, conforme a los acuerdos ratificados por medio de convenios internacionales, 

los Estados – Parte se obligaron a velar por la protección del menor en todo momento; 

sobre todo si éstos eran afectados por temas de orfandad, divorcio, violencia y demás; ello 

se estableció por el reconocimiento del principio del Interés Superior del Niño 

El TC peruano, a través del expediente Nº 01817-2009- PHC/TC de fecha 7 de 

octubre de 2009, se pronuncia sobre el tema referido al derecho que tiene el menor de vivir 

con su familia y a no ser distanciado de ella, siendo un derecho fundamental implícito, que 

encuentra su amparo en el principio de dignidad de la persona humana y en los derechos a 

la vida, identidad, integridad personal, libre desarrollo de la personalidad y bienestar. De 

la misma forma Cardona (2012) considera que el menor tiene derecho a una familia y a 

vivir con ella a fin de poder satisfacer necesidades de carácter material, afectiva y 

psicológica las mismas que serán necesarias para el desarrollo integral del menor, ya que 

los mismos necesitan de la presencia constante de su progenitor y viceversa, es decir que 

los padres tienen derecho a velar por ellos, tenerlos cerca y afianzar el vínculo paterno filial, 

siendo una figura constante en la vida de sus hijos. 
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2.2.1.6. Funciones de la familia 

 
En la doctrina la función de la familia tiene muchas connotaciones, tales como: 

 

- Función bio-social. 

 
La función social está relacionada con la idea de perpetuar la especie, esta función 

comprende la necesidad de un hombre y mujer puedan procrear hijos con el fin de formar 

una familia y de vivir con ellos, siendo una de las funciones básicas y que de manera 

tradicional se le ha otorgado a la familia, la misma que se forma con el fin de garantizar la 

perpetuidad de la especie humana y que a través de ella se perennice nuestra especie. De 

igual forma afirma Josead, señalando que una de las finalidades de la familia es la 

procreación ello debido a que se debe responder a la necesidad de permanencia de la especie 

humana. 

 

 

- Función económica. 

 
Respecto a este tipo de función, Peralta considera que se le atribuye dicha función 

en el sentido de que a través de la familia se consigna a cada integrante de la familia algunos 

derechos sobre los bienes y el patrimonio familiar adquirido por el esfuerzo individual de 

los integrantes y del conjunto. La familia por lo general busca incrementar y enriquecer su 

patrimonio, sus bienes, a fin de compartirlos con su descendencia mediante la institución 

de la herencia” (Peralta :2002, p.44). Esto tiene que ver sin duda alguna, con la sociedad 

de gananciales que conforman los cónyuges, los bienes muebles e inmuebles que se 

adquieren dentro del matrimonio o en medio de la comunidad de bienes en caso de una 

convivencia y que sin duda también representa el patrimonio familiar junto a sus hijos, 

asimismo, dicha función consiste en cubrir las necesidades básicas de alimentación, vestido, 

salud educación y recreación de los miembros del grupo familiar, permitiéndoles cierto 

grado de comodidad contribuyendo al bienestar familiar. 

 

 
- Función educativa. 
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Para Peralta considera que la función educativa “(…) está vinculada con la 

formación y la enculturación básica de los hijos. La familia no sólo tiene el deber de 

alimentación, también debe proteger y educar a los menores” (Peralta :2002, p.44). Lo cual 

es cierto, ya que son los padres los primeros que van a ayudar a sus hijos a construir la base 

de su aprendizaje, y van a influenciar de manera decisiva en su desarrollo cognitivo, el cual 

va a permitir fortalecer su personalidad, facilitando que el menor pueda adaptarse a la vida 

social, por ello es importante que los padres proporcionen las condiciones necesarias para 

el cumplimiento óptimo de su tarea educadora, como bien se señala, la educación del menor 

inicialmente se desarrolla en el entorno familiar, que es el primer lugar donde se aprende 

los primeros hábitos, costumbres, forma de expresarnos, la forma de cómo tratar a las 

personas, entre otros. 

Por otro lado, la autora Ares (2002, p.20) añade otras funciones principales de la 

familia, tales como: 

a) Existencia de límites y jerarquía. 

 

b) Respeto el espacio físico y emocional de los miembros. 

 

c) Reglas flexibles, claras y precisas. 

 

d) Capacidad de adecuarse a los cambios. 

 

e) Repartición de roles adecuada. 

 

f) Adecuadas estrategias de solución de conflictos 

 
2.2.1.7. Derechos y obligaciones de los padres para con los hijos. 

 
Los deberes y derechos que tienen los padres para con sus hijos se encuentran 

regulados en el art. 74 del CNA. 

Con relación a los deberes estos son básicamente el deber de velar por el desarrollo 

integral de sus hijos, proveer su sostenimiento y educación, conducir su proceso educativo 

y formación laboral, brindarles un buen ejemplo de vida y corregirlos moderadamente y 

por último representarlos en los actos de la vida civil mientras son menores de edad. 
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Respecto a los derechos que tienen los padres, debemos señalar que son atributos 

exclusivos de los padres y se desprenden de la relación paterno filial y se reconoce el 

derecho de tenencia, lo que conlleva que los progenitores deben tener a sus hijos bajo sus 

cuidados y su custodia, el derecho de corrección moderada y ante la imposibilidad o 

incapacidad de realizarlo podrán recurrir a la autoridad competente pudiendo recibir apoyo 

de su parte la cual deberá responder a temas de su edad y sus condición evitando que ello 

les causa algún perjuicio, este derecho que tienen los padres se encuentra sujeto al 

cumplimiento de sus deberes por parte de los hijos regulado en el art. 24 del CNA por 

último les confiere el derecho de usufructo el cual permite a los padres apropiarse de los 

frutos generados por los bienes propios de sus hijos esto con el propósito de que “todos los 

integrantes de una familia deben contribuir para alcanzar el bien común del núcleo familiar, 

en base a ello si los hijos menores de edad poseen bienes los frutos de ellos deberán ser 

usados en primera instancia para satisfacer las necesidades del menor titular del bien” 

(Aguilar, 2008, p. 347) 

2.2.2. Régimen de Visitas. 

 
2.2.2.1. Concepto. 

 
El régimen de visitas es el derecho que concede una relación comunicacional entre 

padres e hijos, esta relación ayudará al correcto desarrollo tanto físico como emocional para 

los menores, además de afianzar el lazo paterno-filial. Asimismo, de lo señalado por Varsi, 

(2004) se puede decir, que este derecho va a permitir la existencia de una comunicación 

permanente entre los progenitores y los hijos, ello implica el contacto físico por medio de 

visitas, así como el deber de supervisar y resguardar y velar por su integridad. 

Autores como Plácido señalan que las visitas realizadas por los progenitores son “el 

derecho a mantener las relaciones personales con el menor con quien no se convive” 

(Plácido :2003, p. 513). Además, Canales agrega que el régimen de visitas: 

“Es un derecho esencial para la formación y el desarrollo de 

los hijos ya que facilita el vínculo físico y la comunicación 
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permanente entre los progenitores y sus hijos. Es una relación 

jurídica familiar concebida como un derecho-deber que contribuye 

en la consolidación de la relación paterno filial cuando no existe entre 

ellos una cohabitación constante. (Canales, 2014, p. 107)” 

El progenitor que no tenga la patria potestad del menor, goza de este derecho 

llamado régimen de visitas, el mismo que les permite ver de manera regular a sus hijos a 

pesar de no estar viviendo con ellos en un mismo techo, derecho que les permitirá mantener 

una buena comunicación con sus hijos de manera integral, afianzando y fortaleciendo su 

lazo paterno-filial, como una manera de tener al padre o madre siempre presente en la vida 

del menor a pesar de no vivir con ellos, ya que el menor necesita que sus padres estén 

presentes en sus vidas, siempre que los mismos sean un buen guía para sus desarrollo. 

Asimismo, esta figura jurídica como ya se advirtió se presenta con el objetivo de 

establecer un acercamiento o contacto entre los progenitores y los hijos, es de allí que 

alguna parte de la doctrina señala que este es un derecho a tener relaciones personales. 

Como bien lo señala Monge y otros (2013), deberá superarse las fallas conceptuales 

otorgando una denominación más adecuada como es el derecho a la adecuada 

comunicación. Este autor agrega dentro de este mal llamado derecho de visitas que existen 

casos especiales, como son: 

● La comunicación, que puede ser física o escrita, telefónica o mediante 

cualquier otro medio de comunicación que sea pertinente. 

● Los progenitores deberán velar por el desarrollo de sus hijos, por lo que 

tienen la facultad de vigilar y enterarse de su educación, formación y 

desarrollo integral. 

● El régimen de visitas no solo permite al progenitor el ingreso al domicilio 

del menor como una visita intradomiciliaria, sino que también faculta al 

progenitor de poder ver a su hijo fuera del domicilio del progenitor que 

tenga la patria potestad, permitiendo establecer una relación paterno-filial 

continuada, plena y espontánea, y estas visitas externas permitirán que los 
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padres e hijos tengan cierto grado de intimidad para poder relacionarse sin 

que nadie los esté vigilando de manera constante, este externamiento 

permitirá establecer cierto grado de intimidad entre padres e hijos que no 

viven juntos. 

Es importante resaltar que se puede prohibir estas visitas solo por causas que se 

consideren graves, tomando en cuenta que no solo es un derecho de los padres, sino también 

de los menores de poder estar en contacto con éstos para su debida protección y cuidado. 

Esta apetencia o necesidad de los padres de tener una buena relación personal con los hijos 

obedece a una necesidad humana que debe ser tomada en cuenta, incluso después de que 

las parejas se hayan divorciado o separado, lo que de alguna forma podría llegar a 

entorpecer u obstaculizar este nexo paterno-filial, sin embargo, para evitar tal situación 

siempre va a primar el derecho del menor de poder ver a sus padres. Este es un derecho que 

trae consigo el establecer un contacto directo con el progenitor que no se convive y el 

derecho de visitar no sólo corresponde a los progenitores, sino también a los demás 

familiares como ascendientes, hermanos, medios hermanos, tíos, así como terceros no 

parientes considerados importantes para los hijos tales como los padrinos u otros. En vista 

de lo anterior, el Juzgado competente toma en consideración las circunstancias en los cuales 

se encuentran los menores, tales como las edades, estado físico y psicológico, y otros 

aspectos, que serán evaluados al momento de designar un régimen de visitas vía judicial; 

contrario sensu, esta decisión puede ser modificada por éste cuando así lo considere 

pertinente en bien del menor, por medio del impulso de una de las partes. 

En nuestro ordenamiento jurídico se hace referencia a los progenitores que no 

ejercen la patria potestad, y este derecho no es solo de los progenitores, se extiende también 

a los hijos. Al respecto Aguilar señala que “el derecho de visita no solo debe ser 

considerado como un derecho exclusivo de los progenitores, sino también como un deber, 

y un derecho de los hijos” (Aguilar: 2013, p. 344). Como vemos el régimen de visitas, si 

bien es cierto es un derecho que le es reconocido al padre que no cuenta con la tenencia del 

menor, no olvidemos que el mismo también tiene que gozar con este derecho de no ser 
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privado de poder ver a sus padres de manera regular, ya que los mismo necesitan de su 

presencia para poder fortalecer sus lazos afectivos, emocionales y físicos, como vemos se 

trata de un derecho que es recíproco, por lo que debe tomarse en cuenta también el interés 

del menor de querer mantener contacto constante con el padre con el cual no vive de manera 

permanente. 

Por lo tanto, para el correcto cumplimiento de esta figura, se debe tomar en cuenta 

la existencia de una obligación esencial tales como: los alimentos, o de ser el caso la 

acreditación de la imposibilidad de poder cumplir con tal obligación, como una de las 

condiciones que permitirán poder gozar de este derecho como es el régimen de visitas, 

conforme al art. 88° del CNA, el cual será analizado con más detalle más adelante. 

Precisando lo antes dicho, para que se dé el régimen de visitas es necesario el 

cumplimiento de los alimentos, o de ser el caso de acreditar dicha obligación, cabe la 

posibilidad del no cumplimiento total de esta misma, motivo por el cual, y haciendo 

hincapié a lo dicho por la Corte Suprema, está ya establece lo siguiente. Por ejemplo, 

citando la Casación N° 3841-2019-LIMA, en su fundamento 14, donde señala lo siguiente: 

“Si-bien el artículo 88 del Código del Niño y del Adolescente 

establece que los padres que no ejerzan la patria potestad tienen derecho 

a visitar a sus hijos, para lo cual deberán acreditar con prueba suficiente 

el cumplimiento o la imposibilidad del cumplimiento de la obligación 

alimentaria, también lo es que dicho numeral no exige imperativamente 

el cumplimiento de la obligación alimentaria, pues permite a los padres 

que solicitan se les conceda régimen de visitas, acreditar la 

imposibilidad de cumplir dicha obligación; siendo además, que ante el 

conflicto que se presente en relación a este punto, corresponde al 

juzgador resolver aplicando el Principio del Interés Superior del Niño, 

el mismo que ha sido observado por los jueces de mérito, a fin de 

otorgar el régimen de visitas a favor del demandante.” (CAS N° 3841- 

2019-LIMA, 2019, fundamento 14) 
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Del mismo modo, la Casación N° 1621-2012-LIMA, nuevamente reitera citar el 

mismo fundamento de la casación antes citada, en su fundamento 3, donde señala que: 

“Si bien el artículo 88° del Código de los Niños y Adolescentes 

establece que los padres que no ejerzan la patria potestad tienen derecho 

a visitar a sus hijos, para lo cual deberán acreditar con prueba suficiente 

el cumplimiento o la imposibilidad del cumplimiento de la obligación 

alimentaria, también es cierto que esta norma no tiene carácter 

imperativa, pues permite que los padres que acreditan la imposibilidad 

de cumplir dicha obligación soliciten el régimen de visitas y más 

teniendo en cuenta que en este tipo de conflicto corresponde al Juzgador 

resolver lo conveniente para el menor aplicando el Principio del Interés 

Superior del Niño (Expediente N° 00150-2009-0-1801-JR-FC-16) “ 

(CAS N° 1621-2012-LIMA, 2012, fundamento 3) 

 
Como ya precisamos, este tema lo veremos a mejor detalle más adelante, pero para 

dar una previa idea, es correcto entender el contenido detrás del tema de visitas amparado 

en el artículo 88 del CNA, que, en muchos casos, no es como uno cree que es, y tendría 

ciertas vulneraciones, dejando de lado el Interés Superior del Niño y su correcto desarrollo, 

todo por el no cumplimiento de los alimentos por parte del progenitor, esto último tendría 

que tener un cuidado especial, ya que se tienen como fin primordial,  al menor. 

 

 
2.2.2.2. Finalidad. 

 
Una vez conceptualizado el régimen de visitas como tal, será importante establecer 

cuál es la finalidad de esta figura para el derecho de familia, se podría señalar que por el 

régimen de visitas se busca promover el contacto de los hijos con los padres con los que no 

se encuentren conviviendo en ese momento; es decir, se trataría de una figura similar a la 

tenencia, proveniente de un derecho-deber que va a consistir en la necesidad de estrechar 

vínculos comunicacionales entre los progenitores y los hijos. Para Kielmanovich señala 
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que:  

“El objetivo que persigue todo régimen de visitas es fortalecer 

la necesidad de asegurar la unidad familiar y proteger los 

sentimientos legítimos que emanan de este sistema y de esta relación 

consigo mismo. Por ello, debe formularse de tal manera que atienda 

a los intereses de los padres y del menor, y si bien debe primar el 

interés de estos últimos, debe señalarse que los intereses de los 

menores adolescentes, debidamente entendidos, requieren de manera 

muy importante que la relación con sus progenitores no se 

distorsione. (Kielmanovich, 1998, p. 167)” 

 

 

Se puede entender que, pese a que existe una ruptura en la relación entre 

progenitores, esto no debe influir o desnaturalizar la relación paterno-filial de éstos con los 

menores, debido a que se busca que esta relación perdure en el tiempo y en el espacio, y 

bajo esta misma línea se evite vulnerar los intereses de ambas partes, así como afectar el 

desarrollo emocional y psicológico de los menores, siendo que esta última afirmación va 

ligada estrechamente al Principio de Interés Superior del Niño regulado nacional e 

internacionalmente, por lo cual es necesario valorar los pedidos de otorgamiento de régimen 

de visitas tomando en cuenta la importante de éste en la formación del menor y en favor del 

mismo. 

Como señala Canales la finalidad principal que busca alcanzar el régimen de visitas 

es: 
 

“el fortalecimiento de las relaciones interpersonales, la 

corriente afectiva entre las personas, prevaleciendo siempre el interés 

del niño. Por supuesto, cada caso debe ser considerado 

individualmente, porque los intereses de un menor nunca serán los 

mismos que los intereses de otro menor. Cada ser humano es 

diferente, y cada infante merece un tratamiento especial con relación 
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a los detalles con los que se fije el régimen de visitas” (Canales, 2014, 

pp. 36-37). 

 
Como bien señala Canales deberá existir una fluida comunicación entre los padres 

y los hijos, ya que constituirá un lazo afectivo importante para dicha relación, además de 

ello esta busca asegurar y proteger el entorno armónico de los menores. Asimismo, este 

derecho va incito para aquellos progenitores que no gozan de la tenencia de sus hijos, de 

manera que, con este régimen de visitas puedan gozar de este derecho y tener contacto con 

sus menores hijos ya sea de forma semanal, por días o por determinadas horas, según se 

establezca judicial o extrajudicialmente, asimismo, hay que tener en cuenta que al estar 

inmersos en un proceso judicial, también habrá que tomar en cuenta el interés del menor, 

analizando cada caso en particular, ya que resulta imposible señalar de manera generalizada 

de que el menor siempre va a querer tener contacto con uno de los padres, puede suceder 

que por ciertas circunstancias el menor no sienta tanto apego afectivo-emocional por el 

progenitor que no tenga la tenencia, ya sea por motivos de violencia a los que haya sido 

sometido u otras circunstancias que hayan generado este tipo de animadversión, que impida 

que el niño desee necesariamente tener presente al padre en sus vidas, entonces es acertado 

lo señalado por este autor ya que los intereses de los menores no siempre serán los mismos, 

por lo que deberá analizarse cada caso en concreto y siempre en favor del bienestar de los 

hijos y resolver en atención al principio del Interés Superior del Niño . 

Y es que, a lo anterior dicho se reforzaría con la Casación N° 2204-2013- 

SULLANA, de fecha 01 de julio del 2013, en su fundamento 5, señala lo siguiente: 

“En cuanto a este último extremo concluye que la sentencia de 

vista ha sido expedida bajo los parámetros del debido proceso al 

apreciarse una debida interpretación de las normas que ahora se invocan 

como infraccionadas al determinar que si bien el demandado WJGH no 

cumple en forma total con la pensión de alimentos fijado según Acta de 

Conciliación Extrajudicial, también lo es que el mismo no desatiende 

las necesidades del menor y en atención a que el derecho del niño se 
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circunscribe a la relación directa que debe mantener con su progenitor 

el papel de este no se agota con la sola provisión de alimentos pues su 

objetivo final es el contacto directo con su hijo por lo que debe 

desestimarse el recurso de casación.” (subrayado es nuestro) (Cas. N° 

2204-2013-SULLANA, 2013, fundamento 5) 

Queda claro que el contacto que debe de existir entre el progenitor y el menor, debe 

ser de manera directa; aquí la Sala Suprema, en atención al Principio del Interés Superior 

del Niño, trata de prevalecer el contacto del padre y su menor, ya que, la cuestión no es 

tratar de entorpecer dicha relación, sino más bien, de mejorarla y garantizar la protección 

del menor. 

Como bien ya hemos señalado, con el régimen de visitas se pretende fortalecer el 

vínculo paterno filial con sus menores hijos y no se vean como extraños a pesar del hecho 

de no poder convivir de manera permanente en un mismo techo, lo que va a permitir que 

los padres estén informados sobre todas las actividades que realicen sus hijos. Para autores 

como Plácido (2010) la finalidad del régimen de visitas está basada en una necesidad 

natural que tienen los progenitores del menor, de querer compartir y ser partícipes en el 

desarrollo y crecimiento de los mismos, y ello se debe a que la relación entre padres e hijos 

debe ser inquebrantables así sea que el vínculo matrimonial ya se haya disuelto la relación 

paterno filial no debe ni puede disolverse ni quebrantarse, dado que por ningún motivo 

debería resquebrajarse el vínculo entre padre e hijo, que pese a cualquier circunstancia los 

menores así como los padres tienen que gozar de este derecho, de poder verse y compartir 

mutuamente, ya que el padre tiene un interés natural de querer estar al tanto de todas las 

actividades que realice su menor hijo y de mantener una comunicación constante. 

Complementando los señalado por el anterior autor Varsi nos dice que: 

 

“Es necesario mantener la unidad y la inclusión en la familia, 

así como la protección emocional sobre la base de este derecho, ya 

que son los niños y no los adultos los que se benefician, como lo han 

demostrado muchas sentencias judiciales. (Varsi: 2011, p. 311)” 
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En ese sentido, el régimen de visitas es un derecho por el cual no se puede prohibir 

de forma arbitraria el disfrute de los hijos, en consecuencia, en los casos que se requiera 

esta pretensión, el Juzgado Competente podrá autorizar la visita, tanto de los padres que no 

tienen la custodia del menor, así como también a los parientes hasta el cuarto grado de 

consanguinidad: hermanos, hermanastros, tíos, primos, abuelos, tíos abuelos y bisabuelos, 

a esta amplia lista se pueden agregar a los parientes de segundo grado de afinidad, siempre 

haciendo la precisión que, por ejemplo, los padrinos, tienen sola y exclusivamente un 

parentesco espiritual, respecto a este último parentesco, como diría Machicado (2012), 

citando como ejemplo a lo dicho por el autor, en la actividad procesal el tema del parentesco 

espiritual se puede observar, ya sea porque el Juez es padrino de uno de los procesados, 

este puede ser recusado de dicho proceso; entonces, no es un simple término el parentesco 

espiritual, ya que al derecho le importa seguir con una línea adecuada y destinada siempre 

a la verdad. La norma extiende esta facultad a personas no parientes, previa y expresa 

autorización del Juez. De lo antes señalado, se podrá producir los efectos correctos si es 

que se acredita el vínculo afectivo o consanguíneo, para lo cual, se deberá evaluar la 

posibilidad por parte del órgano competente de tener en cuenta la comunicación y la 

estabilidad emocional que estaría en juego de no concederse un régimen de visitas. 

En resumen, se puede decir que el régimen de visitas es un derecho del cual es 

irrenunciable, que es dependiente de la relación que existe entre los progenitores y los hijos, 

el cual queda aislado de la relación matrimonial que exista en ese momento entre ambos 

progenitores, sin que esta última pueda llegar a producir efectos negativos en los menores. 

Es así que este derecho se va concretar con el contacto entre los padres y los menores; sin 

embargo, también se debe tener en cuenta la estabilidad emocional de los menores frente a 

esta situación, ya que se deberá establecer los regímenes adecuados con la finalidad de no 

causar algún tipo de alteración emocional en éste. Como señala Flores (2005) es recurrente 

las quejas de los progenitores en el sentido de señalar las siguientes afirmaciones tales 

como: “estaba tranquilo el menor hasta que vio o vino su padre (madre)”. De modo que, 

si la frecuencia de las visitas distorsiona el comportamiento del menor, aquéllas deben 

espaciarse, siendo, en definitiva, un peligro que deben de eliminarse en pro del bienestar 
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del menor. 
 

2.2.2.3. Visitas intradomiciliarias y extradomiciliarias. 

 
“Existen dos modalidades de visitas llamadas con externamiento y sin 

externamiento, lo que significa poder o no salir a la calle con los hijos”. (Landa, s/f. p.4) 

 

 
a) Régimen de visitas con externamiento: El régimen de visitas para el progenitor que 

no tenga la tenencia, puede establecerse mediante un conciliación extrajudicial en el 

que se fijen los días, hora y forma de cómo el padre o madre que no tenga la tenencia 

del menor puedan verlos, siendo que, dicha visita puede realizarse fuera del 

domicilio y vigilancia de quien sí tiene la tenencia, es decir, que se podrá retirar al 

menor del domicilio en el cual vive de forma permanente, para poder compartir con 

el menor de forma más íntima fuera del mismo, siempre que se realicen dentro de 

los días y horarios establecidos ya sea de forma voluntaria o vía judicial. 

b) Régimen de visitas sin externamiento: Este tipo de visitas, implica que el menor no 

sea sustraído de su hogar, del lugar en donde vive, por lo que la visita deberá 

realizarse dentro del hogar del menor. 

2.2.2.4. Importancia. 

 
Respecto a la importancia del régimen de visitas, la doctrina establece que este 

derecho tiene un sustento fáctico de acuerdo a diversos fundamentos, como Landa (s/f) 

señala que el derecho de visitas se funda en los siguientes criterios: 

 Sobre el parentesco: Este aspecto se fundamenta en el parentesco que existe entre 

los sujetos de la relación familiar, y es de esta relación que deriva el derecho de 

visitas, cuando tales relaciones pueden verse afectadas. En base a ello se puede 

indicar que la relación parental otorga a los individuos el derecho de visita. 

 Sobre la relación afectiva: El régimen de visitas se fundamenta en la relación 

afectiva que une al padre con el menor, lo cual establece el derecho de invocación 

a fin de que tal relación no se vea truncada. 
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Bajo esta premisa, Landa (s/f) acota que existen situaciones en las cuales, aun sin 

existir una relación de parentesco con el menor, podría darse lugar a las visitas, en base al 

cariño o afecto que se tiene por los mismos, por otro lado, también puede presentarse casos 

en los que aun existiendo el vínculo filial no se llega a tener y afianzar una buena 

comunicación con el o los hijos. De lo anterior se puede entender claramente que no 

necesariamente la causa u origen del régimen de visitas se funda en el parentesco, y que 

este derecho también puede basarse en el cariño y afecto que se tiene sobre el niño, 

adolescente y/o incapaz, con o sin lazos consanguíneos. 

Se puede decir entonces que el régimen de visitas implica los siguientes aspectos: 

 

o Visitas en sentido estricto. 

o Comunicación con los menores. 

o Convivencia o estancias con los menores. 

 
2.2.2.5. Regulación nacional. 

 
El art. 4° de nuestra Carta Magna señala: 

 

“La sociedad y el Estado brinda especial protección al niño, 

al adolescente, a la madre y al anciano en situación de abandono, de 

igual manera brindar protección a la familia y fomenta el matrimonio 

y los reconoce como institutos naturales y fundamentales de la 

sociedad. La forma del matrimonio y las causas de separación y de 

disolución son reguladas por la ley (Constitución Política del Perú, 

1993, art. 4)” 

En este sentido, en nuestro ordenamiento jurídico se protege al niño y al adolescente 

mediante el Estado, quien será el encargado de velar por la protección de la familia de 

forma general. Tanto el Estado como la comunidad coadyuvan al establecimiento de 

condiciones adecuadas para la protección de los menores conforme al Principio de Interés 

Superior del Niño, más aún cuando los menores se encuentren en estado de desprotección 
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por parte de sus progenitores, por ejemplo: en los casos de divorcio, abandono u otros. 

 
Tanto nuestro C.C. como nuestro CNA se han pronunciado respecto a esta figura. 

El art. 422° del C.C. señala lo siguiente: “bajo cualquier circunstancia, los progenitores 

tienen derecho a mantener con los hijos que no estén bajo su patria potestad las relaciones 

personales”. Asimismo, el art. 88° del CNA señala lo siguiente: 

“Los progenitores que no ejerzan la Patria Potestad tienen 

derecho al régimen de visitas para con sus hijos, y para ello deberán 

demostrar el cumplimiento o la imposibilidad del cumplimiento de la 

obligación alimentaria. Si uno de los padres fallece, está ausente de 

su domicilio o se desconoce el lugar de residencia, en este caso, los 

familiares hasta el cuarto grado de consanguinidad podrán solicitar 

dicho régimen. El juez, con el mayor respeto posible y con el 

consentimiento del padre sobreviviente, elaborará un régimen de 

visitas en pro del bienestar del menor y respetando el principio del 

Interés Superior del Niño” (CNA.:2000, agosto, Art. 88). 

Este art. 422° del C.C. nos permite dilucidar que de alguna manera nuestro 

ordenamiento jurídico busca afianzar los lazos familiares; ya que no sólo la relación 

paterno-filial es la que se pretende conservar sino también se buscará afianzar todas las 

relaciones familiares en las cuales se encuentren vinculados los menores, así como su 

bienestar físico y psicológico. Tal es el caso del derecho al régimen de visitas, el cual se 

invocará en base al legítimo interés que se origina por los lazos de parentesco, por lo tanto, 

este derecho busca conservar de alguna forma las relaciones personales con aquellas 

personas que no se conviven presencialmente y de forma permanente, en un mismo espacio 

familiar. Es por medio de la Convención sobre los Derechos del Niño que brinda este 

derecho expresamente, en su art. 9° inciso 3 donde se reconoce el derecho de los menores 

en medio de una separación familiar, y los protege en base al principio del Interés Superior 

del Niño. 

El derecho de visitas como bien se ha señalo, es un derecho que permite relacionarse 
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personalmente, esto implica: vigilar, cuidar, educar, alimentar a los hijos, siendo un 

derecho irrenunciable, sin embargo, este puede ser susceptible de ser suspendido en el 

momento que el órgano competente así lo determine por alguna causal establecida en la 

norma, por ejemplo, el incumplimiento de los deberes a la patria potestad. Así lo señala el 

art. 89° del CNA, que señala expresamente lo siguiente: “El progenitor que haya sido 

limitado de ejercer el derecho de visitar a su hijo podrá interponer la demanda 

correspondiente acompañando la partida de nacimiento que acredite su entroncamiento. Si 

el caso lo requiere podrá solicitar un régimen provisional”, sobre este artículo se puede 

entender que, aquellos progenitores a quien se les haya reconocido un régimen de visitas e 

incumplan con algún deber establecido en la norma lesionando con ello los intereses de los 

hijos, el otro progenitor de ser el caso, puede acudir a la instancia correspondiente para 

solicitar la suspensión de ese derecho en bienestar del menor. Sobre este punto, es menester 

señalar que el progenitor puede demandar el régimen de visitas a pesar de estar limitado, 

como por ejemplo sucede en el artículo 88 del CNA, por la falta de obligación de alimentos, 

ya que esto podría tomarse como una desidia por parte del progenitor. Si por razones que 

acrediten el no cumplimiento de la obligación, lo adecuado sería pedir un régimen de visitas 

nuevo, pero todo ello en beneficio del menor, y no desproteger su desarrollo, como señala 

la Corte Suprema en distintas casaciones, citando a la Casación N° 2195-2010- LIMA, el 

cual nos señala lo siguiente: 

“La Corte Suprema manifiesta que, si ya se otorgaron los 

alimentos mediante la determinación de un pago en concreto, el 

cumplimiento parcial no afecta el régimen de visitas: “El cumplimiento 

parcial de la prestación de alimentos no debe afectar el derecho de visita 

del que goza el menor, por lo que se otorgó un régimen de visitas con 

externamiento al padre que no cumplió con la obligación alimentaria 

impuesta”. 

 
Del mismo modo, la Cas. N37-2017-LIMA, de fecha 08 de junio de 2018, 

nuevamente trata de invocar algo semejante al mismo fundamento de la casación antes 
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citada, señalando que: 

 
“La Sala Civil Superior ha dejado claramente establecida que ha 

dado prioridad al interés superior del niño, puesto que, si bien el padre 

no se encuentra totalmente al día en las pensiones alimentarias, eso no 

puede impedir que el hijo se relacione con sus padres, toda vez que 

también requieren ser atendidas las necesidades emocionales de los 

menores en atención a que el derecho del niño va de la mano a una 

relación directa que debe mantener con sus progenitores, (…) Por 

consiguiente, impedir que se fije un régimen de visitas que mantenga 

su vinculación y relacionamiento no correspondería al interés superior 

de los niños.” (CAS. N° 37-2017-LIMA, 2017, fundamento 11). 

Esta desidia que en muchos casos ocurre por falta de cumplimiento de alimentos 

por parte de un progenitor, terminando mellando el avance o desarrollo del menor, esta 

figura no está hecha para que el progenitor se libere de sus obligaciones, sino más bien, 

para que pueda pasar un tiempo con su hijo y seguir teniendo el contacto normal de padre 

e hijo. Ya que las Casaciones antes citadas, en ningún momento menciona la liberación de 

la obligación del progenitor, sino el seguir con la relaciona paterno filial y el cuidado que 

se merece el menor. 

En este mismo sentido, como ya se advirtió en la presente investigación, en nuestro 

ordenamiento jurídico se señala de forma específica en el art. 90° del mismo cuerpo legal, 

respecto a la extensión del régimen de visitas donde se establece que el órgano competente 

puede extender este derecho a los parientes que posean el 4° grado de consanguinidad y 2° 

de afinidad siempre en beneficio del menor para su buen desarrollo emocional, resolviendo 

conforme al Principio de Interés Superior del Niño. 

Sin embargo, en el mismo CNA respecto al régimen de visitas en su art. 88° el 

contenido del mismo, nos permite dilucidar que aquellos progenitores que en ese momento 

no cuentan con la patria potestad de los hijos, pueden solicitar el derecho de visitas como 



39  

tal, siempre y cuando éstos se encuentren cumplimiento su obligación alimentaria 

conforme a lo establecido en la norma y en los casos que exista acuerdo entre los 

progenitores respecto al monto, siendo factible solicitar un régimen de visitas en caso que 

el padre que ejerciendo patria potestad no goza de la tenencia del hijo. De lo expuesto, se 

debe entender que la patria potestad involucra diferentes derechos y deberes para con los 

hijos, tales como: protección, educación, formación integral, alimentos, salud, entre otros; 

regulada en el art. 418° del C.C. de esta manera podemos saber que la patria potestad es un 

conjunto de derechos donde buscamos proteger a los menores, así también de defender sus 

intereses patrimoniales y personales de ser el caso; en cambio la figura de la tenencia, es el 

derecho que tienen los progenitores para cohabitar o convivir con los menores, no 

solamente es un derecho para los padres sino también para los hijos, esta figura se encuentra 

regulada en el art. 81° del CNA. Es importante diferenciar estas dos figuras, ya que cada 

una de ellas tiene implicaciones diferentes para el derecho de familia; como por ejemplo, 

la limitación de la patria potestad está regulada en el art. 75° de CNA y esta se da cuando 

los menores han sido maltratados psicológica y físicamente, así también cuando uno de los 

progenitores da un mal ejemplo a los menores, entre otras causales; en el caso de la 

extinción de la patria potestad está regulada en el art. 77° CNA en la cual señala que se 

pierde este derecho cuando el menor hijo alcanza la adultez, o también cuando fallecen los 

progenitores o los hijos, entre otras causales. Es así que las diferencias entre la tenencia y 

la patria potestad están definidas en el Pleno Jurisdiccional de Familia del año 1997 – 

Acuerdo N° 8. 

Nuestra Corte Suprema en la Casación N°0856-2000 ha señalado que el “régimen 

de visitas es aquella figura jurídica que permite la continuidad de las relaciones personales 

entre el padre o madre que no ejerza la patria potestad y sus hijos”. De lo expuesto por esta 

Casación, se debe señalar que el derecho de familia es una materia subjetiva, debido a que, 

si bien se regula normas de carácter objetivo que servirán como directrices para la 

resolución de conflictos, el órgano competente debe evaluar el caso en concreto y los 

medios de prueba presentados para que se emita una resolución correcta, teniendo en cuenta 

el bienestar físico y psicológico del menor y en atención al Interés Superior del Niño. Se 
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puede decir entonces, que este derecho es indispensable para los menores, es por ello que 

la norma establece que este derecho sea extensivo a los progenitores. 

2.2.2.6. Legitimación. 

 
Conforme al art. 88° CNA, las primeras personas facultadas para solicitar un 

régimen de visitas son el o los progenitores que no tienen la tenencia del menor. Como 

señala Aguilar: 

“El progenitor que no ejerza la patria potestad de su hijo debe tener 

acceso a ella, para que el menor no sufra en lo posible la separación judicial, 

el divorcio, la nulidad o la separación efectiva del hijo. Para el progenitor, el 

régimen de visitas comprende la relación y comunicación con el hijo, por lo 

que ni siquiera un error en el divorcio es motivo suficiente para negar el 

derecho del cónyuge culpable”. (Aguilar, 2013, p. 344) 

Es decir, que los primeros en gozar de este derecho son los parientes más próximos, 

en este caso quiénes más que los propios padres que no ostenten la tenencia del hijo, siendo 

que este es un derecho que le es reconocido por su condición de tal, ya que comparten lazos 

consanguíneos y son los primeros interesados en seguir manteniendo una relación constante 

con los hijos, a pesar de que los progenitores no vivan juntos por diversas circunstancias, 

hecho que no debe afectar sus relaciones con los hijos; en el hipotético caso de que uno de 

los progenitores falleciera, o se encontrara con paradero desconocido, se podrá solicitar al 

órgano competente que alguno de los parientes (4° grado de consanguinidad y 2°de 

afinidad) se les pueda otorgar este derecho. 

De ello se puede desprender que, en base al art. 88° el régimen de visitas no es un 

derecho exclusivo de los progenitores, lo cual parece lógico, debido a que, si las 

circunstancias lo ameritan, el presente régimen bajo análisis podrá ser otorgado a favor de 

familiares consanguíneos hasta el 4° o 2°grado de afinidad, e incluso a terceros cuando el 

Interés Superior del Niño o adolescente así lo amerite, tal como lo dispone el art. 90 del 

CNA. 
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2.2.2.7. Incumplimiento. 

 
El incumplimiento del régimen de visitas se establece implícitamente en el art. 91° 

del CNA donde se señala lo siguiente: “El incumplimiento del régimen de visitas 

establecido por el Tribunal dará lugar a restricciones legales y, en caso de objeción, podrá 

dar lugar a un cambio en las particularidades del régimen. La solicitud de enmienda debe 

tratarse como un nuevo procedimiento antes de que el juez conozca el primer 

procedimiento”. El apremio que hace referencia este artículo dará lugar a las multas, y en 

los casos que exista algún tipo de resistencia, esto podrá originar la variación de la tenencia 

conforme al art. 91° del CNA. 

2.2.3. Alimentos. 

 
2.2.3.1. Concepto. 

 
La definición del concepto de alimentos es amplia y para efectos del estudio, 

tomaremos como referencia la definición de la Real Academia Española donde señala que 

los alimentos son: “cada sustancia que un ser vivo ingiere para su nutrición”. (Real 

Academia Española :2001) Ya que para el ser humano su prioridad es mantenerse con vida 

y para tal fin necesita proveerse de lo necesario para sobrevivir, para ello necesita nutrirse 

de comida como elemento esencial para vivir, vestimenta, atención médica, entre otros. 

Hablando en términos jurídicos, nace la idea, que la noción de alimentos, puede 

considerarse como una asistencia mutua entre parientes cercanos cuando alguno de ellos 

no esté en posibilidad de proveerse de lo necesario para poder subsistir. Podemos decir que 

la definición otorgada por la RAE es básica, sin embargo, del mismo, se puede ir 

dilucidando que esta figura tiene por finalidad “alimentar” a determinadas personas que se 

verán beneficiados por medio de bienes o servicios que van a ayudar para el buen desarrollo 

del beneficiado. Doctrinariamente, se ha conceptualizado la idea de los alimentos, así por 

ejemplo autores como Azula sostenía que el contenido de los alimentos consistía en “[…] 

un conjunto de dinero que una persona debe conferir a otra para que a su vez pueda 

solventar su necesidades y viva conforme a su estatus social (congruos) […]” (Azula :1995, 
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p. 294), en base a lo señalado por este autor, los alimentos recaerá sobre la esfera netamente 

dineraria, siendo que no especifica de manera textual que es lo que incluye dicho monto 

dinerario, tales como los servicios de salud, educación, vestimenta entre otros, 

entendiéndose que con este aporte dinerario se podrá solventar dichas necesidades que 

pudieran necesitar los beneficiados y cubrir esos gastos. Por otro lado, para Trabuchi señala 

que “(…) la expresión de alimentos a nivel jurídico, tiene una acepción amplia y abarca, 

además de la alimentación, situaciones necesarias como es la vivienda, vestido, salud y su 

formación, etc.” (Trabuchi: 2009, p. 33). cómo es de observarse, este autor agrega a su 

conceptualización de alimentos, que éste también incluye, tanto el alojamiento, vestido, 

entre otros, que serán necesarios e indispensables para el sustento del alimentista, 

agregándole más aspectos a esta idea, de lo cual podemos darnos cuenta que a lo largo de 

los años doctrinariamente se ha ido complementando la idea de “alimentos” como tal. 

Ahora bien, se puede denotar que nuestra doctrina es clara respecto a la idea 

principal de “alimentos” al señalar que en el ámbito jurídico es símbolo de una obligación 

necesaria para la subsistencia de una persona, y que en su mayoría serán los progenitores 

los que deben responder frente a los hijos, ya que son los parientes más próximos de los 

mismos, obligación que podrán cumplirla ya sea de forma dineraria o en especie, con el fin 

de cubrir todas sus necesidades. 

2.2.3.2. Naturaleza jurídica. 

 
Sobre la naturaleza jurídica de los alimentos, existen diversas teorías sobre la 

división de esta figura, es decir, referido a su aspecto patrimonial y a su aspecto netamente 

personal. Al respecto, Alex Plácido (2001, p. 109), señaló como fundamento lo siguiente: 

“La obligación alimentaria preexiste por el derecho inherente 

de toda persona a recibir alimentos en las primeras etapas de 

crecimiento y formación de su vida y que hoy en día es reconocido 

como un derecho positivo y vigente y, por otro lado, manteniendo la 

responsabilidad del obligado el deber de ofrecerlos sin perjuicio, de 

su voluntad de cumplir. La obligación alimentaria es un deber 
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jurídico, pero es también un deber moral […]”. (Alex Plácido, 2001, 

p. 109)” 

 

 
De ello, se puede entender que el derecho alimentario se va a materializar de forma 

natural, dándole la norma el enfoque jurídico que es necesario para poder reclamar ese 

derecho, es decir, que cuente con relevancia jurídica y el mismo sea exigible en instancias 

judiciales, en caso el obligado no cumpliese con tal prestación, asimismo, esta obligación 

alimentaria no solo se considera como un deber de prestar un apoyo económico que se debe 

cumplir tal como lo ordena y establece nuestro ordenamiento jurídico, sino que también se 

añade el deber moral que tiene el obligado de cumplir con brindar la asistencia a la cual se 

encuentra obligado, como una forma de hacer lo correcto ya que el obligado debe ser 

consciente que ese es el derecho del alimentista y que cumplir con tal obligación implica 

su buen desarrollo así como su subsistencia en el tiempo, puesto que, como ya hemos visto 

los alimentos abarcan todo aquello que es indispensable para la subsistencia como es el 

sustento, vestido, asistencia médica, habitación y de ser menor de edad incluye su 

educación, instrucción y capacitación; además de ello, cabe añadir que dicho derecho es de 

carácter personal, que nace con la persona ya que es inherente a uno mismo y que se 

extingue con ella, siendo personalísima e intransmisible. 

Asimismo, como se estableció anteriormente, el derecho alimentario tiene un 

carácter patrimonial por la cual varios de los autores antes mencionados lo consideran como 

tal; por otro lado, se señala también que se tiene un carácter personal, pero esta teoría 

guarda ciertas dudas, debido a que la idea que tiene respecto de los alimentos es de un 

derecho personal con valoración económica y una concreción económica, lo que no ocurre 

con los derechos típicamente personales. 

 

 

2.2.3.3. Regulación Nacional. 

 
Nuestro C.C. en su art. 472° señala que los alimentos son: “(…) Lo necesario para 
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la subsistencia, vivienda, vestido, educación y capacitación para el empleo, apoyo médico 

y psicológico y recreación, de acuerdo con la condición y capacidades de la familia. 

Además de los gastos durante el embarazo de la madre desde la concepción hasta el 

posparto”. Esta conceptualización por parte de nuestro Código Civil es más completa y 

precisa, pues en dicho artículo se señala expresamente los factores que comprenden la 

figura de alimentos. Esta figura permite que los alimentistas puedan beneficiarse en 

relación a sus diversos intereses de acuerdo a las necesidades que deseen y necesiten cubrir, 

pero además de ello hay otra condición que es importante para la determinación de los 

alimentos y que se estudiará más adelante en la presente investigación la cual consiste en 

la “posibilidad del obligado”. Adicional a ello, el CNA también señala en su art. 92° que 

los alimentos implican “Lo necesario para la subsistencia, vivienda, vestido, educación, 

formación, empleo, asistencia médica y entretenimiento de un niño o joven. Además de los 

gastos durante el embarazo de la madre desde la concepción hasta el posparto”. 

De lo señalado en el párrafo anterior, podríamos decir que, nuestro ordenamiento 

jurídico conceptualiza todo lo referente a los “alimentos”; señalando expresamente el 

contenido del mismo en términos generales, del mismo que tácitamente se podría decir que 

los beneficiarios son los niños, así como la madre gestante de manera expresa, sin embargo, 

en el CNA se hace un análisis más exhaustivo de esta figura, ya que nos indica 

expresamente quiénes son los beneficiarios de este derecho, en cuyo caso se le deberán 

asignar a los niños(as) y adolescentes, puesto que a diferencia del artículo 472° del Código 

Civil que se establece un concepto más general, éste es más escueto en conceptualizar los 

alimentos. La concepción establecida por parte del CNA, señala que este derecho recaerá 

también sobre la madre del menor, pues se incluye en dicho concepto los gastos en los que 

incurre todo embarazo desde el momento de la concepción hasta el postparto, de ello se 

desprende que estos consistirán en gastos obligatorios y el cual deberán ser cumplidos de 

acuerdo a la norma, con la finalidad de proteger la integridad del alimentista desde su 

concepción. 

2.2.3.4. ¿Qué comprende los alimentos? 
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En este punto es preciso señalar ¿qué es lo que debe comprender los alimentos en 

estricto?, si bien al momento de definir esta figura, tanto la doctrina como la norma hicieron 

mención de distintos elementos, nos toca realizar un análisis de este punto para poder 

unificar esta teoría, ya  que comprende una parte fundamental para el desarrollo del 

alimentista, debido a que mediante ello, éste podrá cubrir sus necesidades, pero no podrá 

hacerlo por sí mismo sino siendo representado por su progenitor, dependiendo de quién 

posea la custodia o tenencia del mismo. Es por ello, que es necesario determinar y señalar 

que comprenden los alimentos, si bien es cierto, por lo general la doctrina e incluso en 

nuestro ordenamiento jurídico también ya se ha hecho mención de estos componentes en 

sus definiciones, sin embargo, es necesario nombrarlos explícitamente. Al respecto, autores 

como Gallegos y Jara refieren que: 

“Los alimentos cubren todas las necesidades de una persona, esto 

incluye el costo de la educación y formación profesional. En 

principio, el interesado puede demandar alimentos según su 

condición, considerando no sólo la necesidad genérica, sino también 

las necesidades que responden a su condición de vida. Hay una 

variedad de circunstancias que inciden en esto, tales como: la 

situación de vida y la posición económica de los padres, la aptitud, 

preparación y elección de profesión por parte de los necesitados, para 

una mujer, la posición de su esposo también la afecta, etc. (Gallegos 

y Jara, 2009, p. 95)” 

De lo expresado por estos autores, se puede decir que cuando nos referimos a la 

figura de los alimentos no solo nos estaríamos refiriendo estrictamente a los alimentos 

como tal, sino que, también estaría inmerso en este concepto, diversos elementos que 

ayudarán al alimentista a poder subsistir y cubrir necesidades tales como son: la salud, 

recreación, educación, capacitación profesional y otros, ello en términos generales, sin 

embargo, la composición de los alimentos puede variar, ya que también va a depender de 

las necesidades actuales que requiera el alimentista, así por ejemplo que el alimentista haya 
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cumplido la mayoría de edad pero que este cursando estudios universitarios de manera 

óptima, en cuyo caso, el mismo seguirá requiriendo asistencia respecto a su formación 

profesional, es decir, el hecho que el alimentista haya cumplido la mayoría de edad no 

implica que pierda este derecho, ya que como bien señala este autor, lo que va a incluir en 

los alimentos va a depender de las circunstancias en las que se encuentre el alimentista. Es 

así que, tomando en cuenta lo establecido tanto por el art. 92° del CNA y el art. 472° del 

C.C. los alimentos consisten en: 

- Habitación 

 

- Vestido 

 

- Educación 

 

- Instrucción y capacitación para el trabajo 

 

- Asistencia médica 

 

- Asistencia psicológica 

 

- Recreación 

 

- Gastos de embarazo desde la concepción hasta la etapa de postparto 

- Todo aquello que sirva para el cuidado y desarrollo 

 
Se puede decir, que cada uno de los aspectos antes mencionados, buscarán 

establecer el quantum en una pensión de alimentos, como la contribución económica que 

debe cumplir el obligado a favor del alimentista, el cual puede variar dependiendo de las 

posibilidades económicas del padre y las demás condiciones que se requieren para poder 

solicitar el monto de alimentos, Entonces de lo señalado en los artículos en mención 

contenidas en ambos cuerpos legales , y respecto al punto en estudio, podríamos decir, que 

la composición de los alimentos es amplio y por tanto no existe una lista cerrada. 

2.2.3.5. Tipos de pensión de alimentos. 

 
En base al art. 484 del C.C. La pensión alimenticia puede ser otorgada en dinero y 
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en forma distinta, previa solicitud del obligado quien debe señalar un motivo que lo 

justifique. “También podría cumplir la obligación en especies, por un valor equivalente al 

de la pensión fijada.” (Plácido, 2002, p. 356), asimismo, "La prestación en dinero o en 

especie determinada por la ley, ya sea en convenio o resolución, qué puede realizar una 

persona con el derecho de exigir a otra." ( Praxis Capital, 2021, p. 26) por lo general la 

pensión de alimentos se otorga en dinero, sin embargo en nuestra legislación así como en 

doctrina señalan que existe la posibilidad de que dicha pensión no necesariamente tiene 

que ser en dinero, sino que también puede ser otorgada en especie, siempre que la misma 

cubra las necesidades del beneficiado, ya que la finalidad de la petición de una pensión de 

alimentos es justamente cubrir las necesidades de sustento no importando la forma, siempre 

que se cumpla con tal fin. 

2.2.3.6. ¿Quiénes están obligados a brindarse alimentos? 

 
Los sujetos en una relación alimentaria pueden variar; sin embargo, a prima facie 

se puede decir, que quiénes tienen la obligación principal de otorgar alimentos son los 

progenitores respecto a los hijos. Para Kielmanovich respecto al tema en estudio, señala 

que: 

“los progenitores deben alimentar a sus hijos menores 

proporcionalmente a sus ingresos, sea que ellos se encuentran 

separados o divorciados […]; la madre que cuente bajo la tenencia o 

guarda de los alimentistas remedia en mejor medida su obligación 

con sus atenciones y cuidados […]. (Kielmanovich, 2009, p. 64)” 

 

 
Para este autor, el obligado a prestar alimentos son los padres del menor, ya que 

generalmente suele ser así, puesto que los padres son los parientes más próximos del 

alimentista, y de la misma forma se podría decir que los alimentistas en primer término son 

los hijos, siendo que los mismos deben ser provistos de lo necesario para su subsistencia, 

sin embargo, dicha obligación se debe cumplir de acuerdo a las posibilidades del obligado, 

puesto que, puede suceder que el mismo no cuente con los recursos suficientes para poder 
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cumplir con tal obligación, y el cumplir con tal prestación con el fin de satisfacer el derecho 

del alimentista no implica que el obligado se vea afectado, ya que el mismo también tiene 

necesidades que cubrir para sí mismo, por lo que es necesario buscar un equilibrio en cuanto 

al cumplimiento de tal obligación; ahora bien en nuestra vida diaria se suele escuchar y 

cuestionar porque el progenitor que ostenta la tenencia del menor no pasa una pensión de 

alimentos, lo cual puede ser percibido por el obligado como algo injusto, al respecto, la 

respuesta es clara, dado que el progenitor quien tiene la tenencia del menor cubre 

necesidades básicas como con el cuidado diario del hijo, y todas aquellas atenciones que el 

alimentista requiere, como enviarlo al colegio, revisar tareas, llevarlos a las citas médicas 

entre otros, que por el mismo hecho de vivir en un mismo techo y de forma permanente 

implica mayor cuidado, y mayor será su responsabilidad, a diferencia de solo pasar una 

pensión de alimentos de forma dineraria una vez por mes, siendo así, se puede decir que el 

progenitor que mantiene la tenencia cubre por demás con su obligación de tener a cargo el 

cuidado del alimentista, refiriéndonos estrictamente a los hijos de la pareja que se hayan 

separado o divorciado. Nuestro ordenamiento jurídico en el art. 474° del C.C., establece a 

las personas obligadas legalmente a prestar alimentos, siendo los siguientes: “[…] Se deben 

alimentos recíprocamente, primero los cónyuges, segundo los ascendientes y descendientes 

y tercero los hermanos”. La norma es clara en señalar quiénes son los sujetos que son 

partícipes en la relación alimentaria, en primer lugar, señala que quiénes se deben prestar 

alimentos son los cónyuges de manera recíproca, esta obligación parte de la unión de una 

pareja por vínculo matrimonial y parte de la idea, que dicha pareja al haber unido sus vidas 

de manera voluntaria con el fin de formar una familia, también se obligan a contribuir al 

sostenimiento del hogar, cabe mencionar que en el art. 288° del C.C. Se ha establecido que 

“los cónyuges se deben recíprocamente fidelidad y asistencia”, es decir, que esa asistencia 

conforme a lo establecido por la norma deberá ser una ayuda mutua, no existiendo prioridad 

del derecho y obligación respecto de uno de los esposos. 

En cuanto a los descendientes, este es el supuesto más común, ya que quiénes están 

obligados a prestar alimentos son los progenitores y deben de proveer lo necesario para el 

sustento de sus hijos, esta obligación surge en primer lugar por los lazos de consanguinidad 
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y en caso de separación de los progenitores, el progenitor que no tenga la tenencia puede 

cumplir con su obligación de manera voluntaria, sin embargo, en la mayoría de casos no 

suele ser así y el progenitor obligado no cumpla con su obligación o se niegue a hacerlo, 

entonces tendrá que hacerse efectivo su cumplimiento por la vía judicial mediante un 

proceso de alimentos, hasta aquí nos hemos referido a hijos nacidos dentro de un 

matrimonio, pero ¿qué sucede con aquellos nacidos fuera del matrimonio? los llamados 

hijos extramatrimoniales, al respecto el doctor Javier Peralta Andia (2008) señala que los 

hijos extramatrimoniales tienen los mismos derechos que un hijo nacido dentro del 

matrimonio, ya sean reconocidos de manera voluntaria o judicialmente, ello en virtud del 

principio de igualdad de derechos de los hijos, conforme lo establece nuestra Constitución. 

Lo mismo sucede con los hijos procreados por una pareja que solo convive, que por su 

lazos consanguíneos, el padre que no tenga la tenencia se encuentra obligado a prestar 

alimentos, y en caso de adopciones los padres adoptantes se obligan por el vínculo jurídico 

que los une con el adoptado, ya que por voluntad propia decidieron asumir esa 

responsabilidad, de cuidar a un menor que nos los une ningún lazo de parentesco como 

parte de sus familia, sin embargo, gozan de los mismos derechos que un hijo consanguíneo. 

Ahora bien, ¿Qué sucede si los padres se encuentran ausentes o no se sabe de su paradero 

o en su defecto fallecieron?, en este supuesto quiénes deberán cumplir con prestar alimentos 

son los hijos mayores de edad, siempre que los mismos se encuentren en posibilidad de 

hacerlo, caso contrario serán los abuelos quiénes asuman dicha responsabilidad respecto de 

sus nietos. 

En cuanto a los ascendientes, se refiere a que son los hijos quiénes deben de prestar 

alimentos a sus padres que se encuentren en estado de necesidad, como una forma de 

reciprocidad, ya que inicialmente quiénes los asistieron fueron sus padres cuando se 

encontraban en posibilidades de hacerlo, dicha obligación surge del vínculo consanguíneo, 

así como el deber moral que tiene el hijo para con sus padres. Y por último nuestra norma 

señala que quiénes también están obligados a prestar alimentos son los hermanos, como ya 

se mencionó brevemente líneas arriba, este tipo de supuesto puede suceder en caso los 

padres no puedan hacerlo por estar ausentes e inubicables o hayan fallecido en cuyo caso 
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serán los hermanos mayores quiénes deberán de proveer de lo necesario a sus hermanos 

menores, adolescentes o mayores de edad, siempre que se encuentren en estado de 

necesidad, el hecho de que haya un menor de edad se sobreentiende que tiene necesidad 

puesto que está en pleno desarrollo y en caso de ser mayores de edad puede suceder que 

los mismos no se encuentren en capacidad de darse sustento por sí mismo ya sea por alguna 

discapacidad u otra circunstancia que lo amerite. Como hemos visto nuestro ordenamiento 

jurídico ha establecido de manera expresa quiénes se encuentran obligados a prestar 

alimentos, claro está que cada situación o supuesto tiene sus propias peculiaridades, pero 

queda claro quiénes se encuentran en la obligación de hacer efectivo este derecho de prestar 

alimentos. 

El CNA no es ajeno en referirse a este asunto y nos señala de manera expresa 

quiénes se encuentran en posición de asumir tal obligación, como es la de proveer 

alimentos, sin embargo, a diferencia de lo estipulado por nuestro Código Civil, este es más 

específico, siendo que en su Art. 93° señala lo siguiente: 

“Es obligación de los progenitores brindar alimentos a sus hijos. Por 

ausencia de los padres o desconocimiento de su paradero, prestan alimentos en 

el orden de prelación siguiente: 

1. Los hermanos mayores de edad; 

2. Los abuelos; 

3. Los parientes colaterales hasta el tercer grado; y, 

4. Otros responsables del niño o del adolescente”. (Código Civil: 1984, art. 93) 

 
Como vemos, el artículo en mención, señala de manera detallada quiénes son los 

que tienen que asumir la obligación de prestar alimentos, bajo el supuesto de ausencia de 

los progenitores o desconocimiento de su paradero, señalando un orden de prioridad para 

asumir con tal obligación, y se sobre entiende que ante la imposibilidad de uno o ausencia, 

tendrá que asumir dicha responsabilidad quien siga en ese orden establecido y así 

sucesivamente. De ambos artículos se puede decir entonces, que la obligación de alimentos 

no les corresponde únicamente a los progenitores para con los hijos o la obligación de 
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asistencia que se deben los cónyuges de manera recíproca, sino que esta obligación se 

extiende incluso hasta los descendientes, ascendientes y los hermanos. 

2.2.3.7. Supuestos para dar la obligación alimenticia. 

 
Para poder solicitar los alimentos se necesita contar con ciertas condiciones que lo 

haga acreedor de solicitar este derecho, tales como: que dicha obligación haya sido 

establecida por la norma, el estado de necesidad del alimentista y la posibilidad económica 

del obligado. 

a) Estado de necesidad del acreedor alimentario. 

 
Como primera condición o requisito que se requiere para que el alimentista pueda 

gozar de manera efectiva de este derecho, se dice que el mismo debe encontrarse en un 

estado de necesidad, pero ¿qué significa encontrarse en este estado de necesidad?, al 

respecto, Aguilar señala que: 

“lo que permitirá coadyuvar a la subsistencia del alimentista. 

[…] Quien solicita alimentos, es porque no se encuentra en la 

suficiente capacidad de atender sus necesidades con sus ingresos 

propios, […]por juicios de orden natural se presume su estado de 

necesidad […]. (Aguilar, 2013, p. 406)” 

 

 
De lo señalado por este autor se puede entender que quien solicita alimentos es 

porque no se encuentra en la posibilidad o capacidad de atender su propio sustento, ya sea 

porque no cuenta con los recursos económicos necesarios, porque no se encuentra en la 

capacidad legal para trabajar como es la situación de un menor de edad, o se encuentre 

incapacitado para hacerlo, ya sea en razón de enfermedad, invalidez o vejez, asimismo, hay 

que señalar que esta condición es peculiar, debido a que se hace mención a la “necesidad” 

entendida con la escasez de recursos, pobreza o encontrase en un estado de penuria lo cual 

conlleva a imposibilidad de poder proveerse con lo esencial para la subsistencia del 

beneficiario de dicha pensión que se encuentre en ese estado, ya sea por las circunstancias 
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mencionadas líneas arriba para lo cual necesitara de alguien más que le permita cubrir esa 

necesidades. Es por ello, que este supuesto es relevante en materia de familia, ya que se 

busca determinar la prestación de alimentos, sobre todo en los casos más comunes, como 

son los menores de edad, quiénes son los principales beneficiarios de este derecho de 

alimentos, que, por su condición de tal, no se encuentran en posibilidades de poder subsistir 

por sí solos ya que están en pleno desarrollo, de manera que, si el acreedor alimentario es 

menor de edad, se presumirá el estado de necesidad de éste. 

Para cumplir con este requisito o condición referido al estado de necesidad del 

alimentista, la carga de probar el mismo, implicaría que se demuestre dicha necesidad, sin 

embargo, en los casos de menores de edad se presume ello, debido a que se encuentran en 

una etapa de desarrollo tanto físico como emocional, por lo que es necesario que se les 

provea de alimentos en estricto como son sus comidas, así como de educación, atención 

médica, vestido, habitación, entre otros y nuestro ordenamiento jurídico que se rige por el 

Principio de Interés Superior del Niño , establece que dicho derecho se debe cumplir de 

manera obligatoria, con el fin de velar por el bienestar integral del niño, niña y adolescente. 

En relación a lo antes dicho, respecto al Interés Superior del Niño, la misma Corte 

Suprema señala la importancia de ello, por ejemplo, señalamos la Casación N° 1116-2018- 

AYACUCHO, de fecha 20 de noviembre de 2018, en su fundamento 6, el cual señala que: 

“Tomando en cuenta el derecho al Interés Superior del Niño que es un 

principio fundamental y amplio, pues constituye un conjunto de 

acciones tendientes a alcanzar el máximo bienestar del niño, por su 

condición de ser humano, respetando el ejercicio pleno de todos sus 

derechos sin restricciones para garantizar su desarrollo integral y una 

vida digna.” (CAS. N° 1116-2018, AYACUCHO, 2018, fundamento 

6). 

 
Tal como se refiere la presente Casación, el alcanzar el máximo bienestar del niño, 

siempre es el fin de cada sociedad, y más aún, de la misma familia de la que conforma el 
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menor, y su relación de este con sus progenitores, que a bien se merece, estos últimos deben 

velar por la providencia del menor, en alimentos, vestimenta, subsistencia, habitación y 

temas adicionales a ellos. 

Asimismo, cabe señalar que según nuestro ordenamiento jurídico esta necesidad 

puede llegar a ser perpetua, en los casos de una incapacidad física o mental, en el cual la 

persona que se encuentre en tal condición, necesitará ayuda de por vida, en cuyo caso dicha 

necesidad no desaparecerá por más que se llegue a cumplir la mayoría de edad. 

 

 

b) Posibilidad económica del que debe prestarlo. 

 
Esta condición también es relevante, ya que también se debe evaluar la posibilidad 

de solvencia económica de quien está obligado a prestar los alimentos, ya que no se puede 

cumplir un derecho y afectar otro. Sobre la capacidad económica, Aguilar señala que: 

“entender como posibilidad económica como el contexto 

económico cuantioso, óptimo e incluso que le permite gastos 

excesivos; […] deben considerarse todos los ingresos generados que 

no tienen dependencia con otras fuentes que los origina […] el 

deudor […]. (Aguilar, 2013, p. 407-408)” 

En ese sentido, no solo se debe tener en cuenta el estado de necesidad del 

beneficiario, sino que además, se deberá tomar en cuenta la posibilidad de otorgar los 

alimentos por parte del obligado, siendo que dichas posibilidades “están referidas a la 

capacidad económica del obligado y que el cumplimiento de sus obligaciones, no implique 

su propio desmedro económico que llegue a afectar su propio sustento, para evitar dicha 

situación se debe tener en cuenta: la actividad laboral, carga familiar, así como otras 

circunstancias que no impliquen una afectación personal del obligado. La importancia de 

evaluar y tener en cuenta dichas circunstancias, va significar poder determinar un quantum 

alimentario, que no conlleve al propio sacrificio del obligado; sin embargo, esto no implica 

que, el obligado al encontrarse en un estado de necesidad complicada, se vaya a 
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desentenderse de sus obligaciones, ya que es usual que los obligados se excusen en esta 

circunstancia para no cumplir con su deber y obligación de prestar alimentos; ahora bien, 

en caso de que el obligado sea llevado a las instancias judiciales para cumplir con su 

obligación, el órgano competente deberá evaluar objetivamente las circunstancias de ambas 

partes para poder determinar un quantum justo para ambas partes, sin afectar a ninguno de 

ellos, ya que se debe tener en cuenta que el obligado también debe cubrir sus propias 

necesidades y con ello disminuiría sus posibilidades económicas, al respecto en nuestro 

C.C. en el art. 481° ha establecido los siguiente: 

“los alimentos que el juez establece se dan de acuerdo a las 

necesidades de quien los solicita y a las posibilidades del que asumirá 

esa obligación, Civil; 1984, art. 481)” 

 
El artículo en mención es claro al señalar que, para establecer el quantum 

alimentario, 

este debe ser establecido de manera proporcional, tanto a las necesidades que se 

requieren cubrir por el beneficiario, así como la capacidad económica del obligado, este 

criterio de proporcionalidad se establece con el fin de que ambas partes no se vean 

afectadas en su propia subsistencia tanto de quien otorga como de quien lo recibe alimentos. 

 
Tratamos de corroborar lo dicho anteriormente con lo señalado en la Casación N° 

3874-2007-TACNA, de fecha 13 de octubre del 2008, en su fundamento 6, el cual señala: 

“Que, conforme lo prevé el artículo cuatrocientos ochenta y uno 

del Código Civil, los alimentos se regulan por el Juez en proporción a 

las necesidades de quien los pide y a las posibilidades del que debe 

darlos, atendiendo además a las circunstancias personales de ambos, 

especialmente a las obligaciones a que se halle sujeto el deudor.” (CAS. 

3874-2007-TACNA, 2008, fundamento 6) 
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Sería muy apropiado que el obligado pueda brindar el íntegro de dinero que tendría 

que dar al beneficiario, lo contario a esto es que, en muchos casos no se puede cubrir el 

íntegro por la capacidad misma del obligado, referirnos siempre a capacidad económica. 

En estos casos, es el Juez quien en proporción a las necesidades (del beneficiario) y 

posibilidades, (del obligado), pueda brindar un adecuado equilibrio; pero no olvidándonos 

del beneficio que cuenta el menor por el Principio del Interés Superior del Nino. 

 
c) Norma que establezca la obligación. 

 
Por último, esta condición es la base de la figura de los alimentos como tal, ya que 

para hacer efectivo este derecho, en caso no se realice manera voluntaria, será necesario 

que exista un dispositivo legal que ordene su cumplimiento, ya que sin una norma expresa 

que señale la obligación existente entre el alimentista con el obligado no se podría exigir 

este derecho. Es por ello que, en nuestro ordenamiento jurídico será de carácter imperativo 

que exista una relación parental o un vínculo familiar entre ambos sujetos. Sobre el punto 

en estudio el autor López refiere que: 

“El deber de alimentos corresponde a todas las personas 

expresamente reconocidas por la ley y que están obligadas a 

proporcionar alimentos en base a la reciprocidad y también a los que, 

por su propia voluntad, están obligados por el deber alimentario. 

(López, 2008, p.66)” 

El autor en mención, señala que los sujetos que se tienen la obligación de 

suministrar alimentos serán aquellas que se encuentren expresamente señaladas por ley, lo 

que significa que necesariamente este tipo de obligación tiene que estar establecida en 

algún cuerpo legal, así como la indicación de las personas obligadas a cumplir con tal 

suministro, ya que no todos se encuentran obligados a prestar alimentos, por ello es 

necesario establecer de manera expresa quiénes son los obligados para poder exigir su 

cumplimiento en caso no se realice de manera voluntaria, es así que nuestro ordenamiento 

regula expresamente tal obligación tanto en el art. 474° del C.C., de la misma forma en el 
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art. 93° del CNA incluso se ha señalado de manera más específica quiénes se encuentran 

en posición de cumplir con tal obligación así como el orden de prioridad. Además, hacer 

mención al art. 414° del C.C. sobre los alimentos para la madre e indemnización del daño 

moral. El art. 870° del C.C., la extensión de beneficios a personas que hayan vivido a costos 

del causante. 

2.2.3.8. Proceso de alimentos. 

 
Como ya hemos visto, el derecho de alimentos es inherente a la persona y es 

necesaria para el sustento del mismo, este derecho se encuentra establecido en nuestro 

ordenamiento jurídico, por lo que es de obligatorio cumplimiento, si bien es cierto, se puede 

cumplir de manera voluntaria porque es el deber que tiene el progenitor quien no tenga la 

tenencia, para con sus hijos de cumplir con brindarles alimentos, sea por sus lazos afectivos, 

porque es natural que un padre se preocupe por su hijos, pero existen casos en los que los 

padres no cumplen con tal obligación demostrando lo poco humanos que pueden ser y 

mostrar siquiera algún indicio de afecto por parte de los mismos, como para dejarlos en 

total desamparo y no preocuparse por su sustento, así como su desarrollo, poniendo en 

riesgo al beneficiario tanto física como emocionalmente, por lo que en este tipo de 

situaciones se puede acudir a la vía judicial y hacer efectivo el cumplimiento de dicha 

obligación, iniciando de esta manera un proceso de alimentos, para que un juez ordene se 

cumpla con la obligación de suministrar alimentos para quien los requiera. 

El actual proceso de alimentos ha cambiado, ya que anteriormente el proceso de 

alimentos podía demorar más de un año para tener una sentencia en favor del menor 

alimentista. Es por ello, que en el año 2020 el Consejo Ejecutivo del Poder Judicial aprobó 

la Directiva N°007-2020-CE-PJ referido al Proceso Simplificado y Virtual de Pensión de 

Alimentos para niña, niño y Adolescente, con la finalidad de aplicar los mecanismos de 

oralidad, celeridad y el uso de medios tecnológicos. Ahora bien, el nuevo proceso de 

alimentos se desarrollará aplicando el principio de concentración de actos procesales para 

tener una sentencia favorable en el plazo de un mes, existiendo con ello una gran diferencia 

con el anterior proceso regulado por el C.P.C. 



57  

En cuanto al desarrollo de este proceso se debe regir bajo el siguiente orden: 

 
- Presentación de la demanda, en el cual se podrá otorgar el formulario físico o 

electrónico de alimentos o incremento de pensión de alimentos y será presentada mediante 

la mesa de partes virtual del Poder Judicial desde cualquier lugar del Perú. 

- Calificación y admisión de la demanda, una vez calificada la demanda, el Juez en el 

auto admisorio señalará fecha para la audiencia única y podrá dictar medida cautelar 

de asignación anticipada de alimentos a favor del menor alimentista. 

- Notificación al demandado y contestación de la demanda, la cual se notificará al 

domicilio real del demandado y excepcionalmente por correo electrónico; además el 

demandado deberá presentar su declaración jurada de renta o certificación jurada de 

ingresos, bajo apercibimiento de que el Juez no admita su contestación de demanda. 

- Audiencia única, actualmente las audiencias se están realizando de manera virtual, y 

contendrá las etapas de saneamiento procesal, conciliación, fijación de puntos 

controvertidos y decisoria, prevaleciendo la oralidad sobre lo escrito. 

- Sentencia, el Juez de manera virtual emitirá sentencia una vez concluido los alegatos, 

si hay conciliación se dejará constancia y tendrá el mismo efecto que una sentencia; 

en los casos que el demandado no asista a la audiencia única pese a que fue notificado 

válidamente, el Juez procederá a emitir decisión final, auto o sentencia. En el caso, 

que ambas partes no asistan a la audiencia única, el Juez resolverá en aplicación al 

Interés Superior del Niño. 

En consecuencia, este proceso simplificado de alimentos que se está realizando 

virtualmente, busca principalmente facilitar y mejorar el actual proceso de alimentos, 

pretendiendo ser rápido, sencillo y eficaz para el demandante en comparación al anterior 

proceso de alimentos regulado en el C.P.C. 

2.2.3.9. Proceso de Omisión a la Asistencia Familiar. 

 
Este tipo de proceso penal, se inicia ante el incumplimiento de los padres de cumplir 

con su deber de suministrar de alimentos a los menores, cuando mediante un proceso previo 
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ya les ordenó mediante Resolución Judicial cumplan con tal obligación y pese a tal orden 

de igual forma no lo hacen siendo este último el elemento subjetivo del tipo, ya que el 

obligado es consciente de que existe tal orden, sin embargo, a voluntad propia decide 

incumplir con tal mandato. 

Para poder iniciar este tipo de proceso de omisión a la asistencia familiar, se deben 

cumplir con los presupuestos y requisitos procesales señalados en nuestros ordenamientos 

jurídicos. 

Este tipo de delito surge a partir de la presencia de un bien jurídico protegido, en 

este caso la familia, el mismo que debe ser protegido por el orden público, porque la 

asistencia familiar va a depender del cumplimiento de la pensión de alimentos para que el 

beneficiado pueda proveerse de comida, vestido, atención médica, vivienda, educación, 

recreación entre otros que sean necesarios para la supervivencia y siendo la familia 

protegida por el estado, por ello es necesario que se implementen las medidas necesarias 

para cumplir con tal fin, del mismo modo opinan los autores como Reyna citando a Bramot 

y García señalando que “el bien jurídico que se resguarda es la familia” asimismo, con la 

tipificación de la Omisión a la Asistencia Familiar se busca garantizar la seguridad de los 

miembros del grupo familiar y la comisión de este delito radica en la infracción al 

cumplimiento de los deberes del obligado de prestar asistencia a sus familiares, siendo que 

dicha infracción implica omitir el cumplimiento de la obligación consignada en una 

Resolución Judicial 

a) Características. 

 
Se dice que el delito en mención va a persistir en el tiempo siempre que no se haya 

cumplido con la obligación de la prestación económica, el mismo que está siendo exigido 

por proceso previos cuando ya exista una liquidación de pensiones devengadas, es decir de 

pensiones que se dejaron de pagar o nunca se pagaron y el obligado es sometido a un 

proceso judicial, en cuyo caso mediante un resolución judicial en instancias civiles y se 

ordena el cumplimiento del pago de lo adeudado respecto de la obligación de alimentos, 

siendo que en dicha resolución se requiere el pago y en caso de no hacerlo bajo 
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apercibimiento de iniciarse proceso penal por omisión a la asistencia familiar, y puede 

suceder que este omita cumplir con dicha orden, en materia penal el obligado a prestar 

alimentos se le conoce como el sujeto activo al no cumplir con dicha prestación económica, 

y el sujeto pasivo no es más que la persona que ha sido afectada como consecuencia de tal 

omisión por parte del sujeto activo, asimismo, también podemos señalar que el delito en 

mención se trata de uno que se prolonga en el tiempo hasta que el obligado cumpla con la 

prestación. 

b) Regulación Nacional. 

 
Si bien es cierto en la vía Civil se puede dar inicio a un proceso de alimentos, ya 

sea porque el obligado nunca aceptó cumplir con tal obligación y en instancias judiciales 

en materia civil donde un juez decide cuál es el monto de pensión alimenticia que debe 

cumplir el obligado, o también puede suceder, que extrajudicialmente los padres se hayan 

puesto de acuerdo respecto a este punto mediante una conciliación, en cuyo caso, si se da 

el incumpliendo del mismo el afectado puede solicitar la ejecución de dicha acta, y si se 

cuenta con una resolución judicial firme que ordene el cumplimiento de tal obligación y el 

obligado no lo hace, entonces es la vía penal la idónea para hacer efectivo ese cumplimiento 

con la única diferencia que la negativa de tal cumplimiento significa la privación de la 

libertad, por poner en riesgo el bien jurídico resguardado como es el caso de la familia. 

Siendo así, nuestro C.P. en el capítulo IV art. 149 señala de manera expresa que quien omita 

el deber de prestar alimentos, deber ordenado mediante una resolución judicial será 

sancionado con pena privativa de libertad no mayor de tres años o con prestación de 

servicio comunitario de veinte a cincuenta y dos jornadas. 

2.2.4. Principio de Interés Superior del Niño y Adolescentes. 

 
2.2.4.1. Concepto. 

 
El principio del Interés Superior del Niño tiene como principal objetivo la 

protección de los niños, niñas y adolescentes, adoptada por legislaciones en todo el mundo. 

Es por ello que, desde hace muchos años se consideró importante la defensa de los derechos 
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e intereses de los menores en diferentes contextos en favor de su bienestar. Sin embargo, 

esta idea no fue suficiente en algunos países, debido a que los niños, niñas y adolescentes 

continuaban siendo considerados como incapaces hasta que cumplan la mayoría de edad, 

para ello fue necesario tomar otro tipo de medidas que resulten más efectivas que solo la 

dación de derechos. 

El autor Placido concibe el Interés Superior del Niño como: 

“El conjunto de condiciones que crean condiciones de vida 

adecuadas para el niño y, en casos especiales, ayudan a determinar la 

mejor manera de proteger plenamente sus derechos fundamentales, 

preservar su personalidad, prevaleciendo el espíritu sobre la materia. 

(una vez garantizado un mínimo determinado) e inmediata (sin 

descuidar el mínimo equilibrio emocional), teniendo en cuenta sus 

gustos, sentimientos, preferencias, etc. Lo que también afecta a los 

medios elegibles” (Placido, 2008, p. 171). 

Por este principio, se puede entender que la opinión del niño, niña y adolescente, es 

de vital importancia, para llegar a saber a ciencia cierta cuál es el verdadero interés del 

mismo, y que al estar inmersos en un proceso judicial en el cual se discuten sus derechos, 

se tome en consideración su opinión, puesto que ellos también sienten, piensan y tiene 

libertad de elegir, y en base a ello poder determinar cuáles serían las mejore decisiones a 

tomar para que no se vean afectados en sus derechos y el niño se pueda desarrollar de 

manera óptima. 

Nuestra Carta Magna del año 1993, concibe el Principio del Interés Superior del 

Niño como un principio fundamental para la protección del niño o adolecente ante la 

sociedad, este principio sirve de fundamento jurídico relevante frente a posibles 

vulneraciones, además de ser un principio integrador para los diferentes operadores 

jurídicos. Es así que, en la doctrina se ha admitido que el Interés Superior del Niño tiene 

una estrecha vinculación con el Derecho de Familia especialmente en los casos de violencia 

familiar, esta institución procurará proteger toda relación paterno filial, de igual manera la 
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salud física, emocional y psicológica de los hijos que se ven inmersos en estos casos. Para 

Zermatten señala que: 

“Principios como el interés superior de los niños son 

instrumentos jurídicos destinados a garantizar el bienestar físico, 

mental y social de los niños. Establece la obligación de las agencias 

y organizaciones públicas o privadas de verificar si este estándar se 

cumple al tomar decisiones sobre los niños y si representa o no la 

garantía del niño de que todavía es de interés a largo plazo. Debe 

actuar como unidad de medida cuando convergen diferentes 

intereses.” (Zermatten, 2003, p. 15). 

Se entiende entonces que, este principio adquiere un rol importante debido a que 

servirá de guía para el correcto crecimiento de los menores, puesto que buscará proteger 

sus derechos fundamentales de manera preponderante sobre otros derechos, con la finalidad 

de poder esclarecer algunos aspectos que pueden ser controversiales y que involucren el 

bienestar de los menores, con ello se permite el adecuado reconocimiento y goce de los 

derechos como tal, y así se buscará considerar al menor como centro único de protección o 

“infantocéntrico”. 

Es por ello, que se puede considerar al Principio de Interés Superior del Niño un 

principio que se encuentra correctamente regulado por nuestra normativa nacional como 

internacional, ya que éste tiene un concepto dinámico y cambiante; Por lo tanto, se 

impondrá una determinada función caso por caso. Por tanto, tiene valor jurídico 

particularmente importante para determinar si un derecho está aislado o en conflicto con 

otros derechos. 

Siguiendo con lo dicho en el párrafo anterior, cada caso en donde se vea inmerso la 

figura del menor, siempre tendrá una connotación distinta; razón por ello, citamos a la 

Sentencia del Tribunal Constitucional recaída en el EXP. N.° 04058-2012-PA/TC- 

HUAURA, de fecha 30 de abril del 2014, en el fundamento vinculante 25, el cual señala: 
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- “En dicho contexto, conviene subrayar que el principio del interés 

superior del niño, comprende, entre otras cosas, una actuación tuitiva 

por parte de los operadores jurisdiccionales, a quienes corresponde la 

adecuación y flexibilización de las normas y la interpretación que de 

ellas se realice, a fin de lograr la aplicación más favorable con el fin de 

dar solución a la controversia reclamada, siendo de especial 

importancia este principio toda vez que se trata niños, niñas y 

adolescentes, que tienen especial cuidado y prelación de sus intereses 

frente al Estado.” (EXP. N.° 04058-2012-PA/TC-HUAURA, en el 

fundamento vinculante 25) 

Claro está, que el menor cuenta con un valor muy importante, a razón que no 

solamente los operadores jurisdiccionales, sino también diversos órganos, deben realizar a 

cada caso concreto, y más aún si está en debate el tratamiento del principio del interés 

superior del niño, dotar de una aplicación apropiada, correcta y de cuidado especial, en 

favor del interés superior del menor. 

Asimismo, este principio ha sido considerado como jurisprudencia en varias 

Resoluciones Judiciales, así como que es un principio que se encuentra contenido en 

tratados internacionales como pudo advertirse anteriormente, por ejemplo, en la 

Convención de los Derechos del Niño del año 89, donde se ratifica este principio en 

diversos países, tales como: México que incorpora este principio y lo reconoce 

expresamente en su propia Constitución Política siendo que en el art. 3° inciso 1) establece 

lo siguiente: 

“En todas las acciones que involucren a niños emprendidas 

por organizaciones públicas o privadas de bienestar social, 

tribunales, órganos administrativos o legislativos, se debe considerar 

el Interés Superior del Niño” (Constitución Política del Perú: 1993, 

art. 3 inciso 1). 

De mencionado artículo se puede deducir que en la legislación internacional todos 
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los principios son válidos y tienen un grado de abstracción, exigiendo que la justicia sea 

sopesada y un argumento para su ponderación. 

En nuestro ordenamiento jurídico se están reformulando una serie de obligaciones 

legales para crear un nuevo modelo de protección en la familia, niñez y juventud. El 

objetivo de todas estas reformas legislativas es garantizar el derecho de los menores a vivir 

y formar una familia; En segundo lugar, el Interés Superior del Niño debe tenerse en cuenta 

y aplicarse con objetividad, y esta es una decisión de la comunidad internacional, porque 

el Interés Superior del Niño se determina de manera muy subjetiva en las decisiones del 

poder judicial. Luego, bajó el surgimiento de la nueva norma, se intentó establecer criterios 

objetivos para la adopción de la norma, de modo que no hubiera lugar a la subjetividad por 

parte de quienes pudieran manifestarse a favor de la nueva norma que brinda especial 

protección al niño. 

Primero, y es que, de alguna manera se amplió el concepto de familia en el Perú, a 

pesar de no existir una definición como tal en nuestro ordenamiento normativo, al referirnos 

a ampliar no es necesariamente decir que exista una definición textual, a lo largo del tiempo, 

la institución de la familia ha tenido distintas connotaciones, pero ninguna de ellas se ha 

alejado de la idea principal, la cual es la unión de dos persona que están destinadas a la 

procreación y cuidado de los hijos y a la vez uniendo lazos entre sí. Se hace referencia a en 

el presente trabajo a diversas doctrinas, jurisprudencia y fuentes, donde se resalta la 

variedad de conceptos de familia. Pero nuevamente debemos recalcar que, en nuestro 

ordenamiento jurídico, el concepto de familia como tal no existe, porque resultaría hasta 

cierto modo discriminatorio y debatible para el mismo legislador, motivo por el cual, nos 

quedamos con la línea que sigue el Tribunal Constitucional, a lo largo de sus sentencias, 

pero sobre todo en lo recaído en el EXP. N°. 06572-2066-PA/TC-PIURA en su fundamento 

décimo que establece lo siguiente: “Bajo esta perspectiva la familia no puede considerarse 

únicamente como una institución en cuyo seno se materialice la dimensión generativa o de 

procreación únicamente. Por cierto, la familia también es la encargada de transmitir valores 

éticos, cívicos y culturales” (Tribunal Constitucional, EXP. N°. 06572-2006-PA/TC, Piura, 



64  

2006, fundamento 10). Entonces, más que decir que se ha ampliado el concepto de familia, 

lo correcto sería decir que se ha tenido una variedad o diversidad de conceptos, pero todas 

siguiendo la misma connotación. 

Esto significa; que por familia se entiende este como conjunto de personas que 

conviven con los hijos bajo el mismo techo, es decir, el criterio de convivencia es el criterio 

determinante para determinar si una persona pertenece o no a una familia. Entonces se 

entendió que la familia de origen es la familia en la que el menor ha vivido desde su 

nacimiento. 

Nuestro ordenamiento jurídico confirma la protección y cuidado que se brinda 

fundada en la CDN ya señalada, ésta se encuentra recogida en nuestra Carta Magna de 1933 

(Art. 4°), CNA (Art. IX de su Título Preliminar), así también en la Ley 30466 “Ley que 

establece parámetros y garantías procesales para la consideración primordial del Interés 

Superior del Niño”. Asimismo, nuestro Tribunal Constitucional también hace mención a 

dicho principio, considerándolo como un principio que se sustenta en el respeto de los 

Derechos Fundamentales de los Niños y Adolescentes 

Apoyando a lo anterior dicho, citamos a la sentencia del Tribunal Constitucional 

recaída en el EXP N° 01817-2009-PHC/TC LIMA, de fecha 07 de octubre de 2009, en su 

fundamento 17, el cual señala que: 

“Por tanto, este derecho (a la familia) se vulnera cuando por razones 

ajenas a la voluntad y al interés superior del niño, éste es separado de 

su familia, o se le impide el contacto con alguno de sus miembros, como 

por ejemplo con su madre. Ello porque, como es obvio, el niño necesita 

para su crecimiento y bienestar del afecto de sus familiares, 

especialmente de sus padres, por lo que impedírselo o negárselo sin que 

existan razones determinantes en función del interés superior de aquél, 

entorpece su crecimiento y puede suprimirle los lazos afectivos 

necesarios para su tranquilidad y desarrollo integral, así como generar 
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la violación de su derecho a tener una familia.” (EXP N° 01817-2009- 

PHC/TC LIMA, 2009, fundamento 17). 

Es correcto señalar que, la familia como institución defendida por el Estado, debe 

siempre, proteger a los integrantes que la conforman, sobre todo, el cuidado de los menores, 

mujeres y ancianos; pero en referencia a lo dicho por el Tribunal Constitucional, es 

meritorio darle un énfasis al interés superior del niño, en relación al desarrollo y 

crecimiento en una familia, porque apartarlo de dicho concepto, es quitarle parte de su 

dignidad y esencia. 

Por último, cabe destacar la labor de la Ley que establece lineamientos y garantías 

de carácter procesal tendientes a la protección del Interés Superior del Niño, con el 

propósito de fijar algún tipo de límite para la aplicación arbitraria de algunas Resoluciones 

Judiciales que llega a vulnerar el interés del niño o adolescente. Así se señala en el art. 1° 

“La presente Ley tiene por objeto establecer parámetros y garantías procesales para la 

consideración primordial del Interés Superior del Niño en los procesos y procedimientos 

en los que estén inmersos los derechos de los niños y adolescentes; en el marco de lo 

establecido en la Convención sobre los Derechos del Niño de las Naciones Unidas y su 

Observación General 14 y en el art. IX del Título Preliminar del Código del Niño y 

Adolescentes”. Cabe resaltar que, todas las decisiones que se adopten en pro de los menores 

entendiéndose a los niños, niñas y adolescentes, que sean adoptadas por instituciones 

públicas o privadas de bienestar social, los tribunales, las autoridades administrativas o los 

órganos legislativos se debe tener en consideración primordialmente el Interés Superior del 

Niño. 

Ahora bien, la Corte Suprema ha señalado que 

“El principio del Interés Superior del Niño implica que el 

desarrollo de los menores y la plena realización de sus derechos 

deben ser considerados como criterios rectores para la aplicación de 

las normas relativas a la vida de los niños; Asimismo, esta directriz 

se convertiría en un estándar legal que ayudaría a alinear el contenido 
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normativo, resolviendo así la distorsión de un caso concreto entre la 

norma y su aplicación” (Cas. N°4881-2009-AMAZONAS: 2011, F.J. 

5). 

Como se ha señalado líneas arriba, el Tribunal Constitucional se ha pronunciado 

sobre el Principio de Interés Superior del Niño regulado por nuestra Carta Magna en su art. 

4, un claro ejemplo se muestra en el caso Lady Rodríguez Panduro que señala en el 

fundamento 4: 

“Teniendo en cuenta lo anterior y asumiendo que nuestra 

Carta Magna define al ser humano como el fin último de la sociedad 

y el estado, tanto la sociedad como el Estado protegen a los niños en 

circunstancias particularmente difíciles. Asimismo, la Ley de la 

Niñez y la Adolescencia establece que en todas las medidas que 

adopte el Estado en relación con un niño, se debe tener en cuenta el 

Interés Superior del Niño y respetar los derechos del niño. Ven, que 

todo menor tiene derecho a vivir, crecer y prosperar en la familia 

(Constitución Política del Perú: 1993, art.4)” 

Asimismo, es el caso de Rosa Felícita Elizabeth Martínez García en su fundamento 

4, 5 y 6; “(…) en el presente caso, se encuentra involucrado el Interés Superior del Niño, 

niña y adolescente. La protección de este principio es de índole constitucional. 5. El 

principio constitucional de protección del Interés Superior del Niño, niña y adolescente 

posee un contenido constitucional implícito del art. 4º de la C.P. del Perú en base a que 

señala que “La comunidad y el Estado protegen especialmente al niño, al adolescente, 

(…)”. Este contenido se encuentra reconocido también por la “Convención sobre los 

Derechos del Niño” de 1989, aprobada por la Asamblea General de las Naciones Unidas el 

20 de noviembre de 1989 y ratificada por nuestro Estado mediante R.L. Nº 25278 del 3 de 

agosto de 1990, publicada en el diario oficial El Peruano el 4 de agosto de 1990. El texto 

de la mencionada Convención se publicó el 22 noviembre de 1990 y mediante Ley Nº 

25302, publicada el 4 de enero de 1991, se estableció de gran interés nacional la difusión 
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de la "Convención sobre los Derechos del Niño". Es por ello que, en nuestro ordenamiento 

jurídico, los órganos competentes deben evaluar cada caso en particular remitiéndose a los 

principios y fuentes del derecho con el objetivo de cuidar el bienestar de los menores. 

Por ello, este principio comprende medidas cautelares no sólo del Estado designado 

sino también de las autoridades que administran la jurisdicción en materia de familia, las 

cuales serán las encargadas de determinar el procedimiento judicial en el juicio de los 

derechos de cada menor, con miras a llegar a una decisión a favor de su bienestar. 

La Corte Suprema de Justicia del Perú, de igual manera se pronuncia sobre el Interés 

Superior del Niño como una categoría jurídica la cual debe tener una aplicación íntegra y 

absoluta en aquellos casos que involucren a menores, teniendo como propósito la 

protección y la participación del menor en sociedad. 

Es así que en la Cas. N°1961-2012-Lima, señala en su fundamento 6.6 que; “Ha 

tenido en cuenta el preámbulo de la Convención sobre los Derechos del Niño, que establece 

que los niños, para el desarrollo armónico e integral de una personalidad, deben ser criados 

en una familia amorosa, en una escuela feliz. Usted entiende que, de conformidad con el 

art. 9.3 de dicha Convención, los Estados Partes respetarán el derecho de un niño separado 

de sus progenitores por lo que buscan mantener una relación personal y un contacto directo 

con ellos de manera regular, a menos que este sea contrario a lo dispuesto en el Interés 

Superior del Niño y a los art. 74, 84 y 88 de la Ley de Niñez y Adolescencia” 

Del mismo modo, la Cas. N°563-2011-Lima, nuevamente reitera citar el mismo 

fundamento de la casación antes citada, en su fundamento 5 señala que: 

“Teniendo en cuenta el preámbulo de la Convención sobre los Derechos del Niño 

que establece que los niños, para su desarrollo armónico e integral de una personalidad, 

deben ser criados en una familia amorosa. Usted entiende que, de conformidad con el art. 

9.3 de dicha Convención, los Estados Partes respetarán el derecho de un niño separado de 

sus padres” 

 
2.2.4.2. Características. 
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Las características del Principio de Interés Superior del Niño pueden variar, según 

Zermatten, la idea del Interés Superior del Niño se caracteriza de la siguiente manera: 

● Este principio no se caracteriza por ser un derecho subjetivo, sino más bien 

que se caracteriza por ser un principio que necesita una debida 

interpretación para cada caso concreto, y más aún porque se habla de 

derechos de menores. Esta subjetividad se puede dividir en dos supuestos; 

en primer lugar, la subjetividad colectiva (en una sociedad que, en algún 

momento de la historia, tiene una idea de lo que es mejor para el niño) y; 

En segundo lugar, la subjetividad individual (incluidas las opiniones sobre 

lo que es mejor para los padres (o tutores legales), el niño en cuestión y el 

juez o funcionario encargado). 

● Como ya se hizo mención anteriormente, según lo señalado por el art. 3° 

inciso 1) de la CDN, se impone la obligación para los gobiernos de cada 

país de velar por el cumplimiento de este principio en los procesos donde 

se toma decisiones que involucran a menores. 

● Bajo esta línea, el mencionado art. 3.1 de la Convención, establece también 

obligaciones nacionales e internacionales frente a los derechos de los niños 

y adolescentes. 

● Este principio como tal, buscara de alguna manera desarrollar soluciones 

para determinadas situaciones que servirán como precedentes para posibles 

casos futuros. 

● Este principio tendrá determinado un lugar y un tiempo en particular, de 

manera que su determinación va a determinarse del conocimiento científico 

teniendo en cuanta los estándares de interpretación valida. 

● Todas las decisiones que sean tomadas en base al Interés Superior del Niño 

deberán analizarse en torno a las consecuencias a corto, mediano y largo 

plazo. 

● Este principio se caracteriza porque no es estático, sino que constantemente 

busca mejorar sus limitaciones en pro del menor y adolescentes. 
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(Zermatten: 2003) 

 
2.2.4.3. Funciones. 

 
Para el autor Zermatten el Principio de Interés Superior del Niño tiene una doble 

función basada en el control y la solución de controversias: 

- Función de control: esta función según el autor indica que el Interés 

Superior del Niño busca asegurar el correcto ejercicio de los derechos y/o 

obligaciones de los niños y adolescentes. En los casos vinculados al 

derecho de familia, donde se protejan situaciones de violencia o cuidado 

para éste, será necesario verificar que se haya actuado conforme a las 

directrices de este principio. 

- Función de Solución: respecto a esta función serán los organismos 

competentes los encargados de tomar las medidas necesarias que permitan 

arribar a decisiones acertadas cuando se traten de menores de edad y todo 

lo concerniente a su bienestar. De manera que, en dichos casos, se deberá 

tomar soluciones que tengan impactos positivos para los niños. 

(Zermatten: 2003) 

Por otro lado, para Cillero (S/F) el fundamento principal del Interés Superior del 

Niño se basa en que es una garantía en la cual los niños y los adolescentes poseen derecho 

que son protegidos por la norma, que ante cualquier vulneración deberá prevalecer este 

derecho frente a otros para proteger su integridad física y psicológica. Es por ello que este 

autor señala las siguientes funciones: 

● Cumplen una función interpretativa, debido a que buscará ayudar a la 

interpretación jurídica para lograr una integridad en los derechos de los menores. 

● Cumple una función estatal, debido a que se busca obligar que los distintos 

Estados establezcan prioridades en los derechos de los menores. 

● Cumple una función obligacional, ya que las políticas públicas den prioridad a los 

derechos de los niños. 
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● Por último, este principio busca que los padres como el Estado y la sociedad, 

tengan como objeto "la protección y desarrollo de la autonomía del niño en el 

ejercicio de sus derechos y que sus facultades se encuentran limitadas, fundadas 

en este objetivo". 

2.2.4.4. Alcances. 

 
En primer lugar, se debe tener presente que una persona posee derechos desde su 

nacimiento los cuales le son atribuidos de manera inherente por su naturaleza y condición 

de ser humano, posterior a ello una vez que se adquiere la mayoría de edad de la misma 

manera en que se nos asignó derechos se nos asigna deberes y obligaciones. No obstante, 

la CDN en su art. 12.1 se pronuncia sobre el derecho de opinión, el cual es de carácter 

personalísimo e inalienable, cumple una función garantista y es ejercido por los menores; 

en base a ello los Estados deben de fiscalizar el adecuado ejercicio de este derecho con el 

propósito de evitar vulneraciones o arbitrariedades. 

De la misma manera en que el menor tiene derecho de ser escuchado, autores como 

Chunga, Chunga Chávez, L. y Chunga Chávez, C., señalan que: “mientras que el niño o 

niña debe ser escuchado, el adolescente debe ser oído, pues se parte de la siguiente premisa: 

más edad es equivalente a mayor madurez” (Chunga, Chunga Chávez, L. y Chunga Chávez, 

C., 2016, p. 178; Villar :2003, p. 148). Ahora bien, ante un caso de síndrome de alienación 

parental, claramente la opinión del menor se encuentra manipulada, pues no está 

manifestando su verdadero sentir. En consecuencia, estos derechos terminarán 

relativizándose, ya que el juez no estará obligado a valorar lo que el menor señale, salvo 

para una valoración negativa vinculada al progenitor que mantiene la tenencia. 

2.2.4.5. Ley del Principio del Interés Superior del Niño. 

 
La ley 30466, se encarga de establecer los parámetros y garantías constitucionales 

para el adecuado cumplimiento del Principio de Interés Superior del Niño. 

Es así que, siguiendo nuestra línea referida a la protección del menor, resulta 

pertinente citar a las Casación N° 4256-2016-LA LIBERTAD, de fecha 10 de mayo del 
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2018, en su fundamento 5, el cual nos señala que: 

 
“Por más que el padre no se encuentre al día en las pensiones 

alimentarias, eso no quiere decir que esta situación pueda estar por 

encima del derecho del padre a relacionarse con su hija, puesto que, 

también es una necesidad que el mismo no desatienda las necesidades 

emocionales y espirituales de la menor y en atención a que el derecho 

del niño se circunscribe a la relación directa que debe mantener con su 

progenitor el papel de este no se agota con la sola provisión de 

alimentos pues su objetivo final es el contacto directo con su hija; por 

consiguiente, pretender fijar un régimen de visitas supeditado a una 

pensión de alimentos de ninguna forma supone preservar el interés 

superior de la menor, muy por el contrario la menoscaba y perjudica”. 

(Cas. N° 4256-2016-LA LIBERTAD, 2018, fundamento 5). 

Al margen del hecho de que algún progenitor no esté al día con el pago de alimentos 

y que tenga como consecuencia el no poder visitar a su menor hijo, la realidad misma nos 

muestra lo duro que podría tornarse el no contacto del menor y su progenitor; la Sala 

Suprema específicamente en esta Casación, trata de enfatizar el contacto y relación que 

debería de tener el menor con el integrante que conforma su propia familia, asi fuera el 

caso, de que sus padres puedan estar separados, pero cada decisión que se tome debe ser en 

base a la satisfacción y alegría del menor. 

El Interés Superior del Niño es un principio con una regulación a nivel internacional 

el cual busca velar por el bienestar de los menores, en nuestro país se encuentra regulado 

en el art. 4 de la Constitución Política el que indica que el estado brinda una protección 

especial al niño; el art. IX del Título Preliminar del CNA dispone que: “En todas las 

medidas concerniente a los niños y menores que adopte el Estado, deberá tener en cuenta 

este principio y respetarse sus derechos. La protección especial que el Estado, la sociedad 

y la familia deben brindar a los niños se da por el hecho que son ser seres con mayor 

vulnerabilidad encontrándose en desventaja con otras personas, por lo que “toda medida 
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que involucre a los niños deberá procurar los mejores intereses del menor” (Chunga, 2001, 

p. 208) y al hablar de Interés Superior del Niño hace referencia al hecho de procurar brindar 

el adecuado desarrollo del niño y velar por su bienestar de manera preferente frente otras 

situaciones o circunstancias. Autores como Castillo ha señalado que el interés superior del 

niño: 

“Tiene una relación fundamental con el derecho de familia, 

pues las instituciones jurídicas de esta especialización en derecho 

buscan asegurar la continuidad de las relaciones parentales y reducir 

o evitar posibles consecuencias y perjuicios en los adolescentes por 

problemas internos de la familia.” (Castillo, 2010, p.25). 

Este principio va muy ligado con la institución jurídica de la familia debido a que 

en ella se vela y procura siempre por el bienestar de los niños, con el objetivo de no generar 

situaciones que impidan un adecuado desarrollo del mismo, es por ello que todas las 

medidas y decisiones que se encuentren vinculados a la vida de un niño deben tener una 

especial consideración y análisis particular de cada situación, que permitan asegurar una 

relación constante entre padres e hijos tanto a nivel físico como emocional. 

 

 
2.2.5. Análisis de Constitucionalidad del artículo 88 del Código de Niños 

y Adolescentes. 

Previo al análisis de la constitucionalidad de la norma materia de estudio es 

importante detallar lo siguiente: 

2.2.5.1. Antecedentes. 

Antes de poder entrar de lleno al tema referido a el control de constitucionalidad, 

resulta correcto saber cómo surge esta institución tan recogida en nuestro ordenamiento 

jurídico, y que busca en líneas generales lograr esa armonía que debe existir en nuestro 

conjunto de normas y de éstas frente a la Constitución. 

Y es que como se sabe en todo Estado de Derecho, la norma fundamental y guía 

rectora de todo el ordenamiento nacional viene a ser la Constitución y es a tal punto que se 
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recoge su importancia, que sirve como pilar para entender cómo funciona un ordenamiento 

jurídico, político y porque no decir también, social, donde la Constitución precisamente nos 

enseña o nos plasma el rol de comportamiento entre el Estado y el pueblo pues “se considera 

a la Constitución como la norma jerárquicamente superior, por encima de las demás normas 

que conformen el ordenamiento jurídico” (Castillo-Córdova, 2005, p. 5). 

Ahora bien, la pregunta que nos tocaría hacernos es ¿cómo surge el control de 

constitucionalidad? Para empezar, se nos viene a la mente algunos momentos históricos que 

debemos señalar, por ejemplo, la Revolución Francesa de 1789, más que nada, respecto a 

este acontecimiento, se pudo mostrar la democracia directa y la soberanía popular, donde por 

primera, se resaltaba la noción del Constitucionalismo Moderno, precisamente señalando los 

derechos de los individuos y la regulación del poder que se tiene de parte del Gobierno, dando 

un avance a los parámetros que tendría que contener la Constitución de cada Nación. 

Asimismo, otro aporte histórico fue la Constitución de Estados Unidos (1787), donde 

fundamentalmente se puede apreciar el marcaje de los lineamientos a los que deben de 

apegarse las Leyes Superiores de los Estados Modernos y por ende el respeto a una norma 

superior a la cual se debería acatar. Razón de esto último dicho, uno de los dos momentos 

más históricos referidos al Control de Constitucionalidad, que veremos a continuación, está 

referido a un caso que se dio en los Estados Unidos con el caso de Marbury vs Madison 

(1803), como a modo de resumen, es el primer caso donde una corte americana afianza la 

superioridad de la Constitución sobre una ley, donde no se aplica esta última por ser 

inconstitucional. A modo groso, debemos remitirnos al contexto en que se dio todo este caso, 

en el año de 1801 donde Estados Unidos era gobernado por el presidente John Adams, del 

partido federal, asimismo el Poder Judicial no era un ente bien visto y muy devaluado, asume 

la presidencia de este último poder el juez John Marshall, que era presidente y ponente del 

caso en mención. Antes de finalizar el mandato de John Adams, se designó a varios jueces 

de paz, el presidente nombraba y el Congreso lo ratificaba, es así que, surge la figura de 

William Marbury, persona que estaba dentro de estos nombramientos pero que no corrió con 

la suerte de nombramiento ya que el secretario de estado (John Marshall) no pudo sellar el 

documento justo el último día, poco después de la salida de John Adams, ya con un nuevo 
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secretario de estado James Madison, se negó a sellar y distribuir las credenciales a los jueces 

que ya se habían designado, motivo por el cual William Marbury presentó un mandamus 

pidiendo que se apruebe al secretario su nombramiento, pedido que llegó directamente a la 

Corte Suprema. 

 

Al observar el caso, el juez John Marshall reconoció que si había un derecho asistido 

a William Marbury; pero respecto a este mandamus, la Corte Suprema podía conocer algunos 

mandamus, pero esto resultaba inconstitucional, ya que solo podía tener competencia para 

conocerlo por apelación y no en primera instancia (de manera directa), como se da en el 

presente caso. Ahora bien, al margen que no se le tuteló el derecho a William Marbury, la 

Corte dio unos alcances muy sobresalientes, como, por ejemplo, dar unos límites a los 

poderes públicos, como al Congreso, ya que dio una Ley (Judicial Act) que no se ajustaba a 

la Constitución y, por último, y más importante, que cuando una Ley contradice o se opone 

a lo que manda la Constitución, dicha Ley deja de ser válida. 

 

Habiendo comentado estos casos emblemáticos del Control de Constitucionalidad, y 

partiendo de una idea en que la Constitución y todo lo que contiene este cuerpo normativo, 

se debe de respetar tajantemente y no escapar de su control, es que procederemos a brindar 

un concepto y demás tratamiento. 

2.2.5.2. Concepto. 

 
Para empezar, tenemos que tener en claro que la Constitución y el contenido de la 

misma, son el sustento, la base legal para las demás normas infra constitucionales o de menor 

rango, es decir, que dota de una validez para las normas de menor jerarquía. Respecto a lo 

anterior dicho, es que se desarrolla el control de constitucionalidad, que, a modo groso, es un 

análisis que se hace sobre las normas, a fin de que ninguna vulnere las normas previamente 

establecidas en la Carta Magna. Asimismo, existe la posibilidad de que algunas normas estén 

al libre albedrío o coloquialmente dicho “al aire libre” sin tener una base y que no se sustentan 

en ninguna otra norma de mayor jerarquía -norma constitucional-, llegando a ser una norma 

inconstitucional. 
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Es por ello que, ante la posibilidad de hallarnos con estas normas inconstitucionales, 

se hace un control -control de constitucionalidad-, a fin de que pueda existir una armonía con 

la norma constitucional. Como lo señala Pérez (2013) para que la norma de menor jerarquía 

-Ley- pueda ser válida debe ser acorde a la norma de mayor jerarquía -Constitución- en 

ningún caso se le puede dar un sentido de superioridad a una norma que no sea compatible a 

la norma de mayor jerarquía, a efecto de que en nuestro sistema jurídico exista una seguridad 

jurídica y que los órganos jurisdiccionales puedan aplicarlo de la mejor forma posible. 

 

Ahora bien, con lo dicho anteriormente cabe hacernos la pregunta ¿qué es el control 

de constitucionalidad? no es más que, la revisión de las normas, pero teniendo prioridad al 

marco constitucional. Asimismo, como señala De Stefano (2013) es facultad de los 

magistrados o titulares de administración de justicia, comparar una norma que es dictada ya 

sea, por el Poder Legislativo o Poder Ejecutivo, con normas de mayor jerarquía normas 

constitucionales- y que estas últimas puedan prevalecer sobre las primeras. 

 

“El control de constitucionalidad de las leyes se presenta como un mecanismo de 

naturaleza procesal, a fin de mantener la rigurosidad y supremacía del texto constitucional en 

su conjunto” (Pérez, 2013, pág. 411). Todos estos conceptos tienen una relación muy 

evidente, que es la de enmarcar a la Constitución como norma base para las demás Leyes que 

se puedan crear, y que como norma de mayor jerarquía prevalezca sobre las demás ello 

debido a su naturaleza de norma suprema a nivel jerárquico con relación a las demás 

normativas. 

2.2.5.3. Finalidad Del Control De Constitucionalidad. 

 
Junto al concepto de control de constitucional existe otro concepto, el de Supremacía 

Constitucional, referido a este tema, es la Constitución el fundamento más importante de todo 

ordenamiento jurídico, pero a lo largo del presente trabajo hemos podido conceptualizar la 

importancia misma de la Constitución y de la potestad que tienen los órganos jurisdiccionales 

para poder aplicar a determinado caso únicamente normas que vayan de acuerdo a lo 

expresado por la propia norma fundamental. 
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Respecto al concepto de armonización lo veremos en un punto aparte, pero no olvidar 

que el hecho de armonizar la normativa es una tarea muy difícil, pero que no se escapa de la 

realidad. El tema de la seguridad jurídica que brinda el Control de Constitucionalidad, está 

íntimamente ligado con el principio de justicia, y “con relación al principio de supremacía 

constitucional se justifica en el principio de justicia, que permite a una sociedad justa y en la 

que prevalezca el interés común en el complejo mundo de relaciones humanas de la sociedad 

moderna” (Palomino, 2019, p. 31). 

 

“La justicia y los demás valores inherentes a esta deben suministrar la orientación del 

derecho; y que, por lo tanto, lo que el derecho debe proporcionar es precisamente seguridad 

en lo justo” (Recasens, 1966, p. 53), por ende, si queremos hacer una comparación a la norma 

de mayor rango -Constitución- y las demás de menor jerarquía, siempre debe ser pensado en 

que lo primordial es la seguridad jurídica y la correcta justicia que de ello se desprende. 

Rescatando lo dicho por los anteriores autores, la sociedad misma vive con muchas altas y 

bajas, eso también incluye la actuación de los poderes públicos y de lo privado; como 

mencionamos anteriormente, la Constitución no solo cumple un rol normativo, en cierta 

medida también es un moderador del comportamiento de la sociedad y del poder, todo ello 

es seguridad jurídica. Si no se respeta todo ello, muchos menos estaríamos hablando de una 

búsqueda para un correcto Control de Constitucionalidad, ya que debemos saber qué derecho 

se debe de aplicar en cada caso control. 

 

Habiendo hecho un contraste del control de constitucionalidad y la supremacía 

constitucional, se hizo mención a distintos puntos como el de justicia, seguridad jurídica, 

bien común de la sociedad, todo ello, como puntos en que también se sustenta el control de 

constitucional, pues bien, no queremos quedarnos con esa sola idea de finalidad, ya que existe 

una finalidad más amplia, pero a la vez concreta. 

 

“La finalidad u objeto del Control de la Constitucionalidad de las leyes, en principio, 

es la de determinar la validez de la Ley conforme a la norma de mayor jerarquía 

(Constitución)” (Pérez, 2013, p. 419). Esto es lo más relevante, el hecho de que los 

administradores de justicia puedan aplicar siempre la norma de mayor jerarquía y abstenerse 
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de aplicar las inferiores, traigamos a colación el término abstenerse que más que nada es dejar 

de hacer, no participar o no pronunciarse sobre algo, y es que de eso se trata la función de los 

jueces de no pronunciarse si la norma es inconstitucional o no, solo se limita a utilizar dicha 

ley; siguiendo la línea de Pérez (2013) no existe una declaración de que algo es 

inconstitucional en sentido estricto, sino una sentencia de inaplicabilidad de una ley para cada 

caso en concreto. 

2.2.5.4. Tipos de Control de Constitucionalidad. 

 
Sería correcto empezar diciendo que mucho de nosotros confunde los tipos y sistemas de 

Control De Constitucionalidad, al respecto de ello, en este presente trabajo trataremos de 

analizar también, todos los tipos de control de constitucionalidad que la doctrina nos puede 

brindar, asimismo, encajonarlos según el uso o finalidad que estas tienen, al final de ello 

procederemos a diferenciarlas en un cuadro de resumen. 

 

Para empezar, en base a la línea de investigación realizada por Galindo (2018) sobre la 

figura de Kelsen al brindar dos conceptos simples pero que dan una diferencia sustancial, y 

es que para empezar nosotros lo vamos a identificar según el tipo de análisis o estudio y que 

podría ser Abstracto y Concreto. 

 

● Abstracto: Ya que el análisis es meramente normativo, solo observamos las normas 

en abstracto pero que no se aplica a un caso en concreto. Por ejemplo, cuando un juez 

ve una ley para saber si es constitucional o no, pero no la aplica a un caso en concreto, 

solo es materia de análisis, por ende, si es que la norma es inconstitucional entonces 

los efectos serán generales, es decir, se aparta dicha norma del ordenamiento 

normativa y ya no se aplicará más. 

● Concreto: Repercute en un análisis de aplicación normativa, es decir, aquí si 

analizamos las normas aplicadas a un caso concreto. Por ejemplo, cuando la 

aplicación de una ley vulnera los derechos fundamentales de una persona en 

específico, pero no vulnera los derechos de otros, no se puede eliminar dicha norma 



78  

jurídica, la consecuencia jurídica sería la inaplicación de la norma solo para ese caso 

concreto. 

 

Ahora bien, podemos señalar otro tipo de control de constitucionalidad según las personas 

o la institución que ve la normativa y estas la vamos a dividir en Difuso y Concentrado, pero 

la vamos a explicar a modo general, ya que estos conceptos lo vamos a tratar en otro punto, 

pero de forma muy específica. 

 

● Difuso: Cuando el poder está difundido entre varios órganos comunes, se llama 

difuso, “difundido” en varios concentrados. 

● Concentrado: Básicamente porque está concentrado en un solo órgano ad hoc, que en 

este caso es el Tribunal Constitucional, ya que tiene un monopolio de ello, y por otro 

lado todos los jueces del poder judicial tienen la potestad de inaplicar las normas al 

caso concreto cuando su aplicación vulnera la constitución. 

 

Por último, existen otros tipos de control de constitucionalidad, según Márquez (2019), 

estas se podrían clasificar según la infracción o daño que se da a la norma constitucional, y 

se dividen en Directo e Indirecto. 

 

● Infracción Directa de la Constitución: cuando una norma infra constitucional, o de 

menor rango vulnera una norma constitucional. 

● Infracción Indirecta de la Constitución: Cuando una norma infra legal de menor 

jerarquía vulnera una norma legal. Ahora bien, la cuestión radica, en que estamos en 

un estudio de control de constitucionalidad y no un control de legalidad. La 

constitución en su artículo 51 señala que debe respetarse la jerarquía normativa y que 

las normas inflíjales no pueden ir más allá de lo dispuesto por las normas legales, 

cuando una norma infra legal vulnera una norma legal también vulnera dicho principio 

constitucional. 

Tabla 1 Tipos o Clasificación del Control de Constitucionalidad 
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Lo que queremos tratar de buscar con este diagrama es facilitar el entendimiento sobre 

cómo funciona el control de constitucionalidad, como mencionamos anteriormente, y ahora 

resumiendo todo ello; encontramos según el tipo de análisis, ya sea abstracto y concreto lo 

que resalta de este tipo es el estudio y/o análisis que se le da a un caso, por un lado, mientras 

que el primero observa el análisis desde un aspecto general, el segundo como su propio 

nombre lo dice, lo analiza sobre un caso en concreto. Así también, respecto al tipo de 

autoridad, encontramos un tipo concentrado y difuso, pero antes de seguir, no sería del todo 

correcto explicar cada concepto solo por el entendimiento implícito que brinda cada término, 
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pero la cuestión es que, sobre estos conceptos con el hecho de solo leerlos ya podemos sacar 

nuestras conclusiones, aun así, concentrado se entiende de la forma en que un solo órgano 

concentra el poder, observa cuando una ley vulnera la norma constitucional, y si resulta así, 

de inmediato dicta su inconstitucionalidad; por otro lado, el tipo difuso, radica en que esta 

difundido sobre todos los jueces, pero la única diferencia con el primero, es el modo de 

ejecutar una norma inconstitucional, estos jueces no pueden dictar la inconstitucionalidad de 

la misma, solo no deben de aplicar y eso es suficiente. Por último, según el tipo de infracción, 

sea una infracción directa e indirecta, ambas vulneran el artículo 51 de la Constitución, en la 

primera una ley directamente vulnera a la Constitución, y la segunda a través de una ley infra 

legal vulnera una ley de mayor jerarquía y con ello vulneraría el orden constitucional, en 

otras palabras, dicha ley menor vulnera no a uno sino a dos normas de forma indirecta. 

2.2.5.5. Sistemas de Control de Constitucionalidad 

 
Según García (2014) Después de haber dividido a estos tipos de control de 

constitucionalidad según su función, todos estos tipos se han agrupado en dos sistemas, 

nuevamente es apropiado decir que no se debe confundir entre tipos y sistemas de control. 

Como decíamos, estos seis tipos se han agrupado en dos sistemas que son los sistemas 

originarios del control constitucional desde una perspectiva histórica, el Sistema Americano 

y el Sistema Europeo, que posteriormente explicaremos de qué trata cada uno, pero no 

dejemos de lado una breve explicación a cada uno de estos sistemas. 

 

El primero, referido a el Sistema Americano, llamado también como control difuso 

del sistema americano, es entendido como sistema que comprende varias características, y 

que nos podemos apoyar de lo dicho en el anterior punto, y es que este sistema americano se 

caracteriza por ser difuso y concreto. Así como señala Sar (2014) difuso porque el control 

está a cargo por cualquier órgano judicial ordinario y concreto porque se da dentro del marco 

de una situación o caso en concreto, por lo que su eficacia es particular, nuevamente, lo ve 

cualquier órgano judicial, pero en un caso o situación en concreto. 

 

El segundo, referido al Sistema Europeo, llamado también como control concentrado, 

no olvidando y siguiendo lo dicho en el anterior subtítulo, que este control es concentrado y 
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abstracto, concentrado porque está monopolizado a un solo órgano que es el Tribunal 

Constitucional, y abstracto porque su análisis es en general o normativo, y no está referido a 

un caso en concreto como el control difuso. 

 

Haciendo un paréntesis a nuestro tema, sería correcto preguntarnos cuál es el sistema 

que nuestro país ha adoptado, algunos doctrinarios afirman que un sistema dual o mixto, 

donde vemos que distintos jueves utilizan un control difuso y nuestro Tribunal hace lo mismo 

con el control concentrado; ahora bien, todo estos tipos de control que se englobaron en dos 

sistemas, juegan un rol muy importante, porque dentro de un sistema concentrado o difuso 

existen tipos o modelos originarios que lo conforman o coexisten, por ello, siguiendo a Víctor 

García lo llama como un Sistema Sinérgico (asociación de varios órganos), el cual señala lo 

siguiente: 

 

“Recibe dicha denominación por la asimilación de la pluralidad de modelos 

originarios; esta variable procura una acción coexistente de varios entes tendentes a 

lograr un efecto único: la salvaguarda de los principios, valores y normas 

constitucionales, frente a una actividad legislativa incompatible con la Constitución 

o ante la expresión de conductas irregulares o arbitrarias de gobernantes y 

ciudadanos.” (García, 2013, p. 18) 

Tabla 2 Cuadro Comparativo entre Control Difuso y Control Concentrado. 
 

 

CONTROL DIFUSO 

 

CONTROL CONCENTRADO 

 

- Origen americano, también o 

también llamado como el Judicial 

Review. 

- Conforme al artículo 138 de la 

Constitución los jueces deben de 

aplicar un control difuso si una 

norma de   inferior   jerarquía   es 

 

- Origen europeo 

- Se encuentra monopolizado por un 

órgano, el Tribunal Constitucional 

- El Tribunal Constitucional declara 

cuando una ley es inconstitucional, y 

esto significa la eliminación del 

ordenamiento 
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incompatible a la norma 

constitucional. 

- No se declara la inconstitucionalidad 

en una sentencia, solo se inaplica. 

- Tiene efectos inter partes. 

- Tiene efectos erga omnes. 

 

FUENTE: Elaboración propia 
 

2.2.5.6. El Control Concentrado. 

El Control Concentrado, como lo señala Cairo (2004) está referido a la concentración 

de un órgano para que este pueda declarar la inconstitucionalidad de una ley, como bien lo 

señalamos anteriormente, este órgano sería el Tribunal Constitucional, tal como lo señala 

Aníbal Quiroga: 

“La creación y presencia de un Tribunal Constitucional implica la opción del 

constituyente por generar un sistema idóneo, y a la vez eficaz, de control de los actos 

parlamentarios traducidos en leyes de la República, pues de otro modo no hallaría 

explicación ni sentido su presencia”. (Quiroga, 1996, p. 211). 

 
En base a ello se entiende que algunas características de este control serían que, el 

control constitucional lo realiza un órgano que es el Tribunal Constitucional; así también, el 

Tribunal Constitucional es un órgano autónomo con funciones judiciales, pero que está 

separada del Poder Ejecutivo, Legislativo y Judicial; por otro lado, todos los fallos que 

dictamine el Tribunal Constitucional, tienen un carácter erga omnes, es decir, que estos fallos 

son vinculantes para todos. Adicional a esto, como señalaría Pérez (2013) las sentencias que 

emite el Tribunal Constitucional, tienen un peso mucho mayor, jurisprudencialmente 

hablando, así también, cuando hablamos de precedentes vinculantes, se constituye como un 

campo obligatorio, como si fueran para de la Constitución. 

Al analizar el control concentrado, podemos ver que la tarea de este órgano como es 

el Tribunal Constitucional, cuenta con una tarea muy comprometida y arriesgada, ya que está 
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en juego, intrínsecamente, por ejemplo, la observancia de derechos fundamentales, el 

conflicto entre poderes públicos; que, en muchos casos, las partes se amparan en normas 

vigentes que a su entender no vulnerarían a la norma constitucional. Ya que, el mismo 

tribunal luego de analizar el conflicto, va a declarar la inconstitucionalidad de una ley, que 

fue dada por una de las partes, ya que, como analizamos anteriormente, el control de 

constitucionalidad tiene una naturaleza procesal, por ende, la interacción con las partes. 

2.2.5.7. Aplicación. 

 
Básicamente, el modo de aplicación reviste en una interpretación o la declaración que 

hace el Tribunal cuando una ley es inconstitucional, debe ser siempre en base a la 

Constitución, teniendo como horizonte también el principio de Supremacía Constitucional. 

Entonces, es nuestro Tribunal Constitucional el que declara la inconstitucionalidad de una 

ley cuando contraviene a la constitución en base a un fallo, y que tiene un carácter erga 

omnes, que es aplicable para todos, sea sociedad en general como para los poderes políticos, 

públicos, etc. 

 

A continuación, brindaremos una ilustración del funcionamiento que contaría el 

control concentrado, el cual no es mecanismo muy difícil de entender, pero que nos ayudará 

a entender de una menor manera: 

Ilustración 1.-Ilustración del funcionamiento del control concentrado 
 

 

 

 

SISTEMA 

CONCENTRADO 

TRIBUNAL 

CONSTITUCIONAL 

(Lo que realiza este órgano, es 

la declaración de una Ley en 

inconstitucional). 

SENTENCIA 

(Dicha declaración de 

inconstitucionalidad, se plasma 

en una sentencia, que en su 

totalidad son de carácter para 

todas las partes, erga omnes). 

 

FUENTE: Elaboración propia 

 
 

Por último, basándonos en este esquema, podemos llegar a entender que el 

funcionamiento del control concentrado recae en un solo órgano que es el Tribunal 
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Constitucional, la sentencia que emite este órgano se aplicará a todos, nos referimos a todos, 

ya sea las partes intervinientes, así como la vinculación que se dará con todos los poderes 

públicos, administrativos, y la misma sociedad. 

 
2.2.5.8. El Control Difuso. 

Ahora bien, referido a el control difuso, se entiende que la facultad de inaplicar una 

norma cuando contraviene la jerarquía constitucional, se extiende a todos los jueces para que 

puedan dejar de lado a dicha ley por ser inconstitucional. Así también siguiendo la línea de 

Quiroga (1996), no existe un órgano como tal que vea el control difuso, sino más bien está 

difundido en todos los agentes o jueces del Poder Judicial, Igualmente, como señalamos en 

el control concentrado, es correcto brindar algunas características del control difuso, 

siguiendo la línea de Quiroga (2007), el control constitucional está dirigido para todos los 

jueces, pero siempre en primera instancia; así también, como ya mencionamos no existe un 

órgano como tal que concentre este tipo de control, por último, y a diferencia del control 

concentrado, este sistema de control, la declaratoria de inconstitucionalidad de los jueces en 

sus fallos, solo tiene efectos inter partes, ósea, sólo en las partes que forman parte del proceso. 

 
En base a ello podemos concluir indicando que el control difuso se enfoca a que el 

juez debe de tener una correcta aclaración para que este pueda emitir un juicio basándose en 

la norma constitucional. Al igual que el anterior control, está en juego una tarea muy 

importante, porque por un lado está la interpretación y respeto a la Constitución que debe 

hacer prevalecer el juez y el modelo de justicia que se debe de tener con las partes en un caso 

concreto. Por ello es que, las decisiones de los distintos jueces deben ser tan legítimas que 

debe de haber un equilibrio entre su razonamiento y la justicia del caso en concreto. 

 
2.2.5.9. Aplicación. 

 
Al igual que el control concentrado, este sistema de control, no está vista a que solo 

un órgano vea la controversia de normativas, sino más bien, que la aplicación lo realiza 

cualquier órgano jurisdiccional; entonces, es el juez el que inaplicar dicha norma jurídica, a 
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diferencia del anterior control, en que el órgano a cargo declaraba como tal la 

inconstitucionalidad; en el control difuso es algo distinto, el juez no puede ni debería 

dictaminar esa inconstitucionalidad, solo debe de inaplicar y con eso bastaría. 

 

El tema del control de constitucionalidad es un caso excepcional, ya que estamos 

hablando de un control donde se analiza conflicto de normas y que está en discusión el 

equilibrio y la armonía normativa. Entonces, solo en estos casos de conflicto es que el juez 

verá por conveniente la no aplicación de una ley cuando contravenga la norma constitucional. 

A continuación, brindaremos un esquema de los pasos que se da en el control difuso al igual 

que al anterior sistema de control. 

Ilustración 2.- Ilustración 1ilustración del funcionamiento del control difuso. 

 

 

FUENTE: Elaboración propia 
 

La no aplicación de una norma es parte del razonamiento del juez, pero sabiendo que 

debe de tener como estudio a la Constitución; el rol de los jueces es muy importante, como 

señala Pérez (2013) si es necesario deben de ponderar o analizar cada caso más de una vez, 

si es necesario, para sacar sus propias conclusiones y no solo ello, además deben de tener un 

estudio creativo del derecho donde se va a encontrar con leyes aparentemente iguales, pero 

que siempre habrá alguna que contará con mayor fuerza normativa y la deberá de aplicar. 

 
2.2.5.10. Principio de Armonía Constitucional y Jerarquía Normativa 

 
A lo largo del presente trabajo hemos hecho referencia a la posibilidad que habría si 

existiera una norma infra legal que vulneraría una norma constitucional, está entendida como 

PODER JUDICIAL 

SISTEMA 

DIFUSO 

(Cualquier 

jurisdiccional 

órgano 
verá por 

conveniente cuando inaplicar 

una ley). 

SENTENCIA 

(Dicha declaración de 

inaplicación, son de carácter para 

todas las partes de cada caso en 

concreto o inter partes). 
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norma superior; es por ello que, implícitamente se puede observar que cuando se llegue a 

estos paradigmas, siempre habrá un conflicto, porque queramos o no, la no compatibilidad 

entre las normas siempre acarrea un conflicto, donde un ente, en su mayoría de veces, 

resolverá siguiendo detalles mínimos que en muchos casos no se lo desea a nadie. 

 

Detrás del hecho de un conflicto entre la norma inferior y la norma superior, se 

encuentran diversos aspectos que deben ser tomado como la coherencia, compenetración, 

compatibilidad, etc. Por ello, como señala el Tribunal Constitucional en el Pleno 

Jurisdiccional EXP. N°. 047-2004-AI/TC (2004), nos hace referencia que, junto a esta 

armonía, también debe estar presente la normatividad sistemática, esto último, entendido 

como un conjunto de normas ordenadas con respecto a una norma fundamental; ya con esto 

también se hace alusión a la jerarquía que existe en nuestro ordenamiento, así también el de 

ordenar cualquier sistema de control, pero sobre todo que fluya la correcta disponibilidad y 

naturalidad. 

 

En atención a la jerarquía normativa la Constitución Política de 1993 en su artículo 

51, hace referencia a este principio de jerarquía normativa y supremacía normativa de la 

Constitución y que prevalece sobre otras normas legales de menor rango. En buena cuenta, 

se ha podido observar que la Constitución es la norma con mucha más jerarquía por 

excelencia, prácticamente todo se basa en este cuerpo normativo. 

 

Como ya hemos dicho, una de las finalidades del Control Constitucional es la de 

poder resolver ciertos conflictos que se puedan presentar al momento de tener dos normas 

incompatibles, y esto lo podemos corroborar también con alguna jurisprudencia de la Corte 

Suprema, como por ejemplo en la Casación N° 4017-2014-LIMA el cual señala: 

 

“El criterio de jerarquía, reconocido en el artículo 51 de la Constitución 

Política del Perú del Estado, constituye por excelencia la pauta llamada a resolver 

en modo determinante el conflicto entre dos normas, en la medida que representa la 

esencia misma del sistema piramidal o escalonado bajo el cual se encuentra 

estructurado nuestro sistema jurídico”. (Casación N° 4017-2014-LIMA, 2014, 
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F.J.2.11). 

 
Lo que trata de decirnos la Corte Suprema, aunque suene algo directo, es que existe 

una jerarquía que queramos o no, se debe de respetar, no es por un hecho de superioridad (en 

sentido estricto) que cuenta cada ley, sino más bien, por un hecho de armonización y 

equilibrio que debe de haber en un ordenamiento jurídico, sea cual sea el país. No solo para 

las partes involucradas en un proceso, sino también para cada uno de los poderes del Estado 

y para el público en general; que debemos de tener presente la jerarquía normativa para no 

excedernos en cada pedido que cada uno podamos tener. 

 

Siguiendo a García (2014) podemos encontrarnos con un esquema, en el cual contaría 

con cinco categorías, la primera categoría referida a la norma constitucional -Constitución- 

y los que tiene este mismo rango; así también, las de segunda categoría referidas a las leyes 

y normas con rango de ley; siguiendo el esquema, las de tercera categoría donde se encuentran 

los decretos; en la cuarta categoría estaría presente las resoluciones; y como última categoría 

las normas con interés de parte. 

 

La Constitución siendo la punta de esta pirámide, ordena al derecho de dos formas, 

como señala el citado Pérez (2013), la Constitución puede, por un lado, regular ciertas 

materias y a la vez, sirve como base para las creación o dictamen de otras normas a futuro, 

por ende, ya tengamos un cuerpo normativo actual o que venga en camino, siempre debe ser 

compatible con la Constitución. A la par de esta categoría encontramos a los Tratados, en 

que el Estado peruano forma parte de muchos, uno de ellos referidos a Tratados de Derechos 

Humanos, donde la relación del Estado con organismos extranjeros se ve dirigidos y con un 

horizonte al respeto de los derechos y dignidad de la persona. 

 

Así también, contamos con la segunda categoría referido a las Leyes y normas con 

fuerza de Ley, ahora bien, en buena cuenta que son las leyes, pues son algunas 

consideraciones o mandatos que abarca a todo un público y en las cuales cuenta con 

disposiciones que prohíben o sancionan una conducta. Sabemos que el creador de leyes en 

nuestro Congreso de la República, el legislador durante un periodo de cinco años busca la 



88  

creación de leyes en las cuales se vea beneficiado el ciudadano, empresario, etc.; además de 

ello, a la par se encuentran las leyes con fuerza o rango de ley, estas últimas “son aquellas 

que, por mandato expreso o deducido de la Constitución, tienen el mismo valor jerarquía que 

la ley” (García, 2014, p. 291). 

 

Luego de ello, contamos con la tercera categoría que son los Decretos, también son 

disposiciones que abarca a todos en general, y que, sobre todo, son emanados por órganos 

que están relacionados a la administración del Estado, como pueden ser el gobierno central 

a través del Poder Ejecutivo, y los gobiernos regionales. Dentro de esta categoría, 

encontramos los famosos Decretos Supremos, en el cual son emitidos por el Presidente de la 

República y que regula la actividad de diversos sectores o uno solo, pero en todo el territorio 

nacional, está en juego también el funcionamiento de los servicios públicos y de las 

instituciones que la conforman, en otras palabras, estos decretos supremos tienen como fin 

el hecho de ordenar ya sea en uno o varios sectores la relación del servicio y su mismo 

funcionamiento. 

 

También encontramos a la cuarta categoría, referido a las Resoluciones, están sobre 

todo destinadas a casos concretos relacionados al ámbito gubernamental, esta categoría se ve 

más ligada a la misma administración de cada ente. Por ejemplo, como afirma Highton (2010) 

existen las resoluciones supremas, vinculadas con la dirección política del Estado. Así 

también las resoluciones ministeriales, las resoluciones de órganos autónomos no 

descentralizados, los acuerdos del consejo regional, las resoluciones de alcaldía, etc. 

 

Y, por último, las normas con interés de parte, referidas a la quinta categoría. En esta 

categoría, existe la relación entre el particular y las controversias que este último pueda tener 

de orden judicial o administrativo, y las decisiones que estos órganos puedan emitir frente al 

particular. 

Tabla 3 Sobre Jerarquía Normativa 
 

 

PRIMERA CATEGORÍA 
La Constitución y Tratados 
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SEGUNDA CATEGORÍA 
La Ley y normas con fuerza y rango de 

Ley 

 

TERCERA CATEGORÍA 
Los Decretos 

 

CUARTA CATEGORÍA 
Las Resoluciones 

 

QUINTA CATEGORÍA 
Las Normas con Interés de Parte 

 

FUENTE: Elaboración propia 
 

2.2.5.11. La constitucionalidad del artículo 88 del Código de los 

Niños y Adolescentes. 

Ahora bien, habiendo establecido como funciona, de que forma se encuentra regulado 

y los tipos de control a la Constitución existentes en nuestro sistema nacional, se hace 

necesario pasar a analizar la constitucionalidad del artículo 88 del CNA. 

Para esto es necesario transcribir la norma con exactitud, toda vez que contiene más 

de una premisa que merece ser analizada. 

 
 

Artículo 88.- Las visitas. 

 

 

Los padres que no ejerzan la Patria Potestad tienen derecho a visitar 

a sus hijos, para lo cual deberán acreditar con prueba suficiente el 

cumplimiento o la imposibilidad del cumplimiento de la obligación 

alimentaria. Si alguno de los padres hubiera fallecido, se encontrará fuera 

del lugar de domicilio o se desconociera su paradero, podrán solicitar el 

Régimen de Visitas los parientes hasta el cuarto grado de consanguinidad de 

dicho padre. 
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El Juez, respetando en lo posible el acuerdo de los padres, dispondrá 

un Régimen de Visitas adecuado al Principio del Interés Superior del Niño y 

del Adolescente y podrá variarlo de acuerdo a las circunstancias, en 

resguardo de su bienestar. 

 
De igual modo se hace necesario aclarar que pese a que el mencionado dispositivo 

cuenta con dos párrafos y varias premisas dentro de su construcción legal, el problema 

materia de esta investigación, únicamente ha sido referido al extremo en que la norma señala 

que el padre que desee obtener un régimen de visitas a su favor debe acreditar con prueba 

suficiente el cumplimiento o imposibilidad del cumplimiento de la obligación alimentaria, 

por lo que el referido análisis de constitucionalidad deberá hacerse únicamente en este 

extremo. 

 
Así tenemos de un lado la exigencia comentada por la norma de menores en el art. 88 

y de otro el articulo 4 de la Constitución Política del Perú de 1993, la misma que establece 

que nuestro ordenamiento debe brindar protección y tutela especial al niño y al adolescente 

por su condición de vulnerabilidad, que no es otra que otorgar resguardo especial porque 

éstos por su propia edad, aún no han desarrollado a pleno sus capacidades físicas y 

emocionales y por tanto requieren tanto la ayuda económica como moral de sus padres hasta 

lograr su desarrollo pleno y óptimo. 

 
Por otro lado, es conveniente indicar que esta aplicación de la protección especial 

considerada en la Carta Magna, se da en nuestro ordenamiento entre otras normas a través 

del Principio del Interés Superior del niño, el mismo que ya ha sido estudiado en líneas 

anteriores en este mismo trabajo pero que en síntesis tanto de su regulación en el CNA como 

en la Ley 30466 busca precisamente que todas las autoridades nacionales y en todos los 

ámbitos, se busque o priorice siempre la protección al menor. 

De otro lado tenemos la exigencia contenida en el artículo 88 que viene a ser 

prácticamente una relación entre la obligación alimentaria y el régimen de visitas, cuando 
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señala que todo aquel progenitor que quiera obtener un régimen de visitas para ver a su menor 

hijo debe previamente estar al día en la obligación alimenticia. Frente a esto, debemos 

considerar entonces que el espíritu del legislador al establecer este imperativo, fue pues el de 

salvaguardar el lado material del niño o adolescente, es decir que esta exigencia sirva de 

cierto modo como manera de coacción para el padre, a fin que si desea ver a su hijo o estar 

pendiente de éste y sus necesidades, también deba velar por las necesidades materiales de 

éste. 

Así, podemos afirmar por tanto que la finalidad de esta exigencia tiene un motivo 

bueno y legal ya que procura asegurar la esfera material del menor; sin embargo, 

consideramos que el error cometido en este supuesto normativo, radica en condicionar el 

régimen de visitas a los alimentos, sin tomar en cuenta que esta institución de las visitas 

también contiene una finalidad sustancial en la vida del menor, ya que como se ha 

determinado, el ser humano tiene dos esferas, la materia y la afectiva. Por tanto, para lograr 

el desarrollo integral de la persona debe procurarse que ambas esferas se encuentren en 

armonía, en plenitud y sin vulnerar ni una ni otra, ya que de preferir una sobre otra sea 

cualquiera la privilegiada, siempre se va a terminar dañando la otra área de protección al 

menor. 

Tomando esto como referencia, por tanto, es necesario ahora verificar si lo dispuesto 

en el artículo 88 se opone o no a lo prescrito en la Constitución Política del Perú 

específicamente en el artículo 4 y efectivamente nos daremos cuenta que sí lo colisiona, dado 

que este dispositivo busca precisamente que toda medida teórica o práctica sea la más 

beneficiosa para el niño o adolescente y restringir las visitas precisamente colisiona esta 

protección o tutela especial, más aun recordando que si bien las visitas son pedidas por el 

padre o madre, este progenitor no es el único beneficiario, sino también el propio menor pues 

al entrar en contacto y relación con su progenitor seguirá desarrollando su esfera emocional 

que coadyuvará a su desarrollo integral. 

Es por estas razones que se llega a establecer que el artículo 88 sí resulta 

inconstitucional y que los jueces de familia haciendo uso del control difuso podrían 
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inaplicarla o dejar de usarla en los procesos de régimen de visitas que llega a sus judicaturas, 

y de esta manera pueda analizarse la cuestión de fondo pero sin la exigencia de este requisito 

de admisibilidad. 
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3. CAPITULO III- RESULTADOS Y DISCUSION 

 
Habiendo culminado con la presentación de todas las bases teóricas, y la 

metodología empleada, necesarias para la comprensión integral del tema materia de 

investigación, corresponde ahora presentar la muestra obtenida de los dos instrumentos 

metodológicos planteados, estos son: 

A) La entrevista semiestructurada 

 

B) La ficha de análisis de resoluciones judiciales 

 
Respecto a la Entrevista Semiestructurada, tenemos que se ha logrado entrevistar 

a 08 expertos en Derecho de Familia y Derecho Constitucional. A ellos, se les ha aplicado 

en un primer momento un total de 09 preguntas previamente establecidas de acuerdo a los 

objetivos directrices de este trabajo y con la finalidad de conocer sus posturas, opiniones, 

argumentos válidos sobre cada uno de los puntos planteados, así como verificar si se 

encuentran de acuerdo con la hipótesis de la autora. 

Los entrevistados son los siguientes: 
 

 

Nº 

 

NOMBRE 

 

PROFESIÓN. 

ENTIDAD 

DONDE 

LABORA 

IDONEIDAD DEL 

ENTREVISTADO 

 
1 

Reynaldo Mario 

Tantaleán Odar. 

Abogado Segundo Juzgado 

De Familia de la 

Corte Superior de 

Arequipa 

Juez de Familia. 

 

2 

Jeffer Edwin Lajo Aya. Abogado. Especialista Legal 

del Juzgado 

Constitucional. 

Especialista en materia 

constitucional. 

3 
Marcos Galdos Flores. Abogado Estudio Juridico 

GyM. 

Abogada especialista en 

casos civiles y de Familia. 

 

4 

Mildred Shirley Follana 

Álvarez. 

Abogada Estudio Jurídico 

Follana Alvarez & 

Asociados. 

Abogada especialista en 

casos civiles y de Familia 

 

5 

Rosell Manuel Condori 

Mollosihue. 

Abogado Estudio Aliado 

Perú Corporación 

Legal. 

Abogada especialista en 

casos de Familia. 

 

6 

Victor Alonso Vilca 

Gamarra. 

Abogado Estudio Abdias 

Medina y 

Abogados. 

Abogado responsable del 

área Civil y Familia. 
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7 

Noemi Eladia Medina 

Minaya. 

Abogada Centro De 

Conciliación Justice 

Et Paix. 

Abogada especialista en 

casos de Familia, así como 

Conciliadora Extrajudicial 

con Especializada en 

Familia acreditada antes el 

MINJUS 

 
8 

Cesar Alecksei 

Marroquin Minaya 

Abogado Estudio Juiridico 

Marroquin Minaya. 

Abogado Litigante, 

Magister en Derecho con 

Mención en Política 

Jurisdiccional. 
 

A continuación, presentamos los resultados: 
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3.1. Entrevista Semi Estructurada: 
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3.2. Análisis De Los Resultados: 

 
Con respecto a la descripción de resultados de la guía de entrevista se realizaron un 

total de 6 preguntas realizadas a especialistas de derecho en materia de familia y penal. Con 

respecto a la primera interrogante respecto: ¿Considera Ud. correcto qué para interponer 

una demanda de Régimen de Visitas, el progenitor deba estar necesariamente al día en la 

pensión de alimentos?, 

¿Y Por qué?, Galdós (2021) considera que este no sería un requisito que sea 

fundamental, debido a que se debe velar por el bienestar de los hijos, en base al Principio 

de Interés Superior del Niño ; es por ello, que si bien los alimentos engloban una serie de 

aspectos, se debe también tener en cuenta que el menor debe tener un vínculo afectivo con 

los progenitores, siendo que este vínculo no necesariamente es económico, por el contrario 

lo que se busca de forma general es una estrecha vinculación de los padres con los hijos. 

Condori (2021) al igual que el anterior entrevistado, no considera que sea importante ello, 

ya que se debe velar por dos aspectos conjuntos como son: el aspecto económico y el 

aspecto emocional. Por otro Tantaleán (2021) considera que, si es recomendable esta 

demanda, ya que señala una premisa interesante la cual es: “quien dice ser papá o mamá, 

debe demostrarlo”, ello en razón a que debe cumplir con todos los requisitos para la 

solvencia del menor, es decir, si alguno de los padres acredita tener un interés para apoyar 

a su hijo debe cumplir también con las obligaciones económicas. Por otro lado, Medina 

(2021) nos señala que, si bien los alimentos son una obligación, el régimen de visitas es 

opción, se puede entender ello que, la dación de este artículo estaría correctamente 

contemplado en nuestro ordenamiento jurídico, ya que el derecho de alimentos iría en la 

misma dirección que el Principio de Interés Superior del Niño en primera instancia. 

Asimismo, para Vilca (2021) al igual que los anteriores entrevistados es incorrecta esta 

norma al entrar en colisión con el Principio de Interés Superior del Niño, en este mismo 

sentido considera que existen medidas menos lesivas para el menor. Por último, Follana 

(2021) refuerza lo antes señalado por los entrevistados en cuanto a la afectación emocional 

del menor, ante tales hechos. De ello, se puede dilucidar entonces, que todos los 

entrevistados consideran que estos son derechos fundamentales para los menores, que no 

deberían condicionarse unos con otros, porque el único afectado por ello, serían los hijos 
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menores. Por otro lado, para Marroquín (2022), hace una precisión respecto a la 

interpretación que se le puede dar a la demanda, y es que, todo queda a la discrecionalidad 

del juzgador, y más aún si se trata de probar el cumplimiento u omisión de la obligación 

del pago de alimentos, que, en la mayoría de casos, estas demandas (régimen de visitas) 

son improcedentes, y en buena cuenta, se estaría afectando el desarrollo del menor, por el 

mismo hecho de las pruebas que no son del todo claro. Y, por último, Lajo (2022), hace 

una diferencia que se debe de entender y es que, una cosa es el derecho del alimentista y 

por otro lado está la obligación del del progenitor, no se debe confundir un derecho con 

una obligación, por ende, si considera que si se debe estar al dia en el pago de alimentos. 

Respecto a la segunda pregunta sobre si ¿Esta restricción normativa afectaría el 

derecho de los niños, niñas y adolescentes? Consecuentemente a la anterior pregunta, 

Galdós (2021) reafirma su posición respecto a que sí se estaría afectando al menor, ya que 

nuevamente resalta que más que el interés económico se debe prevalecer los lazos 

afectivos, siendo que el quantum puede cobrarse paralelamente en la vía correspondiente. 

Condori (2021) que con esta restricción si se estaría afectando el Interés Superior del Niño 

como tal. Tantaleán (2021) también establece que sí se estaría afectando al menor, ya que 

es un derecho donde se puede ver vulnerado el libre desarrollo de la personalidad; sin 

embargo, existen casos opuestos que se hace lo contrario, es de ahí que radica la 

importancia del régimen de visitas. Medina (2021) frente a ello, si considera que sí se 

estaría afectando y también iría en contra del Principio de Interés Superior del Niño, por lo 

tanto, se debe velar en primera instancia por el menor y su bienestar emocional. Vilca 

(2021) señala que sin duda alguna afecta varios de los derechos de los menores y sobre 

todo estaría afectando la esfera armónica familiar con su progenitor. Por último, Follana 

(2021) también estaría de acuerdo que se estaría afectando el Principio de Interés Superior 

del Niño. Entonces, en base a dichas respuestas y tomando en consideración la presente 

investigación, se debe resaltar que esta restricción de algún u otro modo afecta gravemente 

la salud emocional y psicológica de los menores al verse impedidos de entablar algún lazo 

con sus progenitores. Por otro lado, para Marroquín (2022) ¸ tiene la idea de que, si está 

afectando, sobre todo, en relación a algunos derechos, como el derecho a vivir en familia, 

el libre desarrollo, al no permitirle crecer en compañía de uno de sus progenitores. Y, por 

último, Lajo (2022), considera haber una afectación el cortar el lazo paterno filial, y existir 
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un posible daño moral a la persona del menor, y la afectación a su libre desarrollo, pero 

también está el hecho del pago de la obligación de alimentos, ya que también es parte de la 

subsistencia del menor. 

Respecto a la tercera pregunta sobre si ¿El cobro de la obligación alimentaria tendría 

otras medidas satisfactorias para exigir su cumplimiento? ¿Cuáles? Galdós (2021) 

considera que en nuestro ordenamiento jurídico existen normas que sería ineficientes e 

ineficaces, asimismo señala que se deberían crear procesos más céleres y eficaces en 

específico para esta materia. Condori (2021) añade que debe implementarse medidas 

laborales más estrictas, para que el cumplimiento de los alimentos, ya que la obligación 

alimentaria es una figura constante en la praxis judicial. Tantaleán (2021) señala que si 

bien tenemos varias medidas, estas no son efectivas; sin embargo, como el entrevistado 

señalo esto guarda una relación, ya que si un padre ama verdaderamente a su hijo deberá 

cumplir con sus deberes. Medina (2021) son dos figuras que deberían aplicarse de forma 

distinta, ya que, si bien una engloba a la otra, se debe tener en cuenta que ambos aspectos 

son de igual relevancia para el menor, así que no podemos ejercer una sin la otra. Para 

Vilca (2021) la persecución penal sería una de las maneras más eficiente para poder 

responder ante una obligación alimentaria, adicionalmente existe también la cesión de las 

obligaciones a terceros de forma provisional. Por último, Follana (2021) añade otros 

mecanismos tales como: retención del sueldo, detención de la devolución anual al 

impuesto, arresto nocturno y sentencia por omisión a la asistencia familiar. Se puede decir 

entonces, que existen otras medidas complementarias que no serían tan lesivas 

emocionalmente para el menor, tomando en cuenta que lo que se busca es que el menor 

goce no solo de un sustento económico sino también un sustento afectivo que le permita 

crecer correctamente. Por otro lado, para Marroquín y Lajo (2022), son de la idea de 

pensar que existe formas menos gravosas como la ejecución forzada de los embargos, y la 

remisión de copias certificadas al Ministerio Publico y la posterior investigación del delito 

de omisión a la asistencia familiar y también la realización y/o interposición de medidas 

cautelares. Lajo, además de ello, trata de destacar la estabilidad laboral que debería de tener 

el obligado. 

Respecto a la cuarta pregunta ¿En qué beneficiaría al niño o adolescente, el tener 
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un Régimen de Visitas con su progenitor que no ostenta la tenencia? Galdós (2021) entabla 

todas preguntas a la idea que para el bienestar y la mejora del menor en todos los aspectos 

al nexo paterno-filial que debe existir, y ello se ve reflejado en problemas de aprendizaje u 

otros que en un determinado tiempo pueden afectarlo seriamente. Condori (2021) señala 

que el beneficio más importante para el menor es su salud emocional, el cual que al igual 

que los demás entrevistados se ve vulnerado por este art. Tantaleán (2021) señala que el 

derecho de contacto es un derecho general que no solo lo tienen los padres con los hijos, 

que al vulnerarse puede afectar el libre desarrollo de la personalidad que se encuentran 

regulados en los derechos humanos. Medina (2021) fue clara al mencionar que se vería 

perjudicado su desarrollo psicológico, pues no se le permitirá tener un lazo con el padre y 

por lo tanto estaría creciendo sin una figura paterna, el cual es esencial para todo su 

desarrollo en esa etapa. Vilca (2021) como ya se señaló anteriormente, se estaría hablando 

de una mejor relación con los padres, es decir un mejor aspecto integral, el cual es 

importante y relevante señalar porque este aspecto engloba varios aspectos conjuntos que 

buscan que el menor crezca en un ambiente armónico. Por último, Follana (2021) señala 

que se beneficiaría a menor en cuanto a la relación paterno-filial con el padre. Como se 

pudo observar el hecho que los progenitores puedan ver a sus hijos y viceversa beneficia 

en todos los aspectos a los menores, y es que tomando lo señalado por los entrevistados 

estos derechos son derechos que no deberían verse condicionados, por el contrario, deberían 

complementarse. Por otro lado, para Marroquín (2022), es de la idea de que el contacto 

con el progenitor que pide el régimen de visitas, hará que la relación con el menor se vuelva 

más estable, como cualquier otro menor que vive con ambos padres. Y, por último, Lajo, 

(2022) tiene una idea mucho más enérgica, al decir que no solo el pedir el régimen de visitas 

pueda ser considerada como una mera pantalla, en referencia del progenitor, porque una 

cosa es aparentar y otra muy distinta el comportarse como padre, ya que se debe de inculcar 

valores, principios para que en un futuro el niño no llegue a sentir esa ausencia que de joven 

la tuvo. 

Respecto a la quinta pregunta respecto a ¿Cuál sería la relación entre la restricción 

normativa del art. 88 del CNA con el Principio del Interés Superior del Niño? Galdós 

(2021) respecto a esta pregunta emite una lógica distinta a la del Código, señalando que 

por el contrario con esta restricción en vez que el padre cumpla con sus obligaciones hace 
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que se aleje de ellas, ya que, si bien se encuentra obligado, muchas veces los padres al 

entablar lazos paterno filiales, busca complacer aquellos gastos que pueda solicitar el 

menor, sin embargo, como señala dicho entrevistado, este art. podría verse desde dos 

perspectivas. Condori (2021) expresa que existe una contradicción entre ambos, y es que 

como se pudo ver en la presente investigación ambos si bien tienen una misma finalidad, 

si es que lo vemos desde otra perspectiva se pueden a contradecir, produciendo un perjuicio 

al menor. Tantaleán (2021), Vilca (2021) y Follana (2021) añaden que el Principio de 

Interés Superior del Niño es un principio complejo que comprende tres aspectos, pero el 

que más resalta es el que el Juez pueda escuchar al menor en cuanto a sus intereses respecto 

de sus progenitores, considera que en eso se basa este principio de forma general. Medina 

(2021) resalta que este art. afecta principalmente al menor, porque al final el padre le va a 

negar por esta norma que no puede acceder al régimen de vistas cuando lo importante es 

que el niño que el padre este ahí proteger al niño que este bien que tenga una figura paterna, 

es por ello, que se debe tener en cuenta al emitir una norma la consecuencia que esto puede 

generar en ambas partes. En principio podría llegar a mal interpretarse dicho art., pero 

debemos también darnos cuenta que la norma puede llegar a ser confusa en cuanto a su 

tratativa, ya que el Principio de Interés Superior del Niño es el principio más importante en 

pro del menor. Por otro lado, para Marroquín (2022), alega que la única exigencia seria 

que se encuentre al día en sus pagos, esto contravendría el interés superior del niño y si 

libre desarrolle y sin contar con la presencia de alguno de sus padres y su derecho a vivr en 

familia. Y, por último, Lajo (2022), señala que estar al día en el pago de alimentos es un 

requisito esencial para interponer una demanda de régimen de visitas, quitar dicho requisito 

no haría más que perjudicar con más razón al menor, porque se podría dar una estabilidad 

con las visitas, pero seguiría quedando pendiente dicha obligación, el juzgador debería de 

tener un criterio que no afecte el interés superior del niño. 

Con respecto a la sexta pregunta, la cual señala si ¿Considera Ud. que la norma en 

cuestión esto es el artículo 88 del Código de los Niños y Adolescentes resultaría 

inconstitucional? Galdós (2022), sigue una línea proteccionista en relación al cuidado del 

interés superior del menor, añadiendo que tanto el sistema judicial, con los jueces a la 

cabeza, y los mismos abogados defensores, deben seguir una línea donde sea apropiado 

entender que vulnerar el Principio del Interés Superior del Niño, resulta inconstitucional. 
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Con respecto a Tantalean (2022) considera haber una vulneración a un derecho, siempre 

ligados a los del menor, ya que no habría una relación correcta en el artículo 93 de la 

Constitución y el articulo 88 del Código de los Niños y Adolescentes, ya que este último 

artículo estaría condicionando tanto al padre y al hijo en su relación filial. Así también, 

Medina (2022) se enfoca en que el Principio del Interés Superior del Niño es un principio 

rector de la misma Constitución y que esta para la defensa e integridad del menor, haciendo 

hincapié en el cariño que debe de tener este último. Follana (2022) se sujeta al Principio 

de Legalidad que deberían de seguir los jueces, ya que Principio del Interés Superior del 

Niño cuenta con una jerarquía normativa alta, y que en todo proceso debe primar el acuerdo 

entre los progenitores y no dejar a la deriva al menor que es lo más importante. Con respecto 

a Marroquín (2022), continua la línea de los anteriores entrevistados aludiendo la 

importancia del artículo 4 de la Constitución, la protección que merece el menor de estar 

en compañía de ambos padres y dejar de lado ambigüedades como lo es el artículo 88 

Código de los Niños y Adolescentes. Por último, Lajo (2022) se deslinda un poco de lo 

dicho por los anteriores entrevistados, al considerar este que, tanto el régimen de visitas 

como la pensión de alimentos no deben de suplirse y más bien complementarse, porque 

nadie asegura la visita del padre y peor aún sin el pago de los alimentos. 

Así también, referido a la séptima pregunta en ¿Qué normas constitucionales 

afectaría la actual regulación del artículo 88 del Código de los Niños y Adolescentes? Así 

pues, Tantalean (2022), señala que se afectaría el Principio del Interés Superior del Niño 

y además el Principio de Tutela Jurisdiccional Efectiva, ya que para acceder a los tribunales 

se debe cumplir con la obligación alimentaria, referido al régimen de visitas, afectando la 

relación paterno filial. Con respecto a Medina y Follana (2022) precisan que se afectaría 

el artículo 4 de la Constitución, adema de afectar el derecho a la familia y derechos 

fundamentales que cuenta el menor, que no solo se reconoce en la normativa nacional, sino 

también en la normativa internacional; afectando la vida digna e integral del niño. 

Precisando a Marroquín (2022) brinda algunas normativas que a su consideración se 

estaría afectando, como el artículo 4 de la Constitución, el artículo 2.1 del mismo cuerpo 

normativo, referido al libre desarrollo y a la Convención sobre los Derechos del Niño y del 

Adolescente en relación al derecho a la familia que el niño cuenta. Con respecto a Lajo 

(2022) al considerar que no es inconstitucional la afectación al régimen de visitas, señala 
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más que nada, que debe haber una complementación de derechos los cuales son el de 

obligación alimentaria y régimen de visitas. 

Por último, referido a la octava pregunta, si A su criterio ¿Podrían los magistrados 

de familia hacer uso del control difuso con la finalidad de inaplicar en sus procesos de 

régimen de visitar la restricción contenida en el artículo 88 del Código de los Niños y 

Adolescentes? Galdós (2022) afirma la existencia de un principio valorativo que se 

encuentra regulado en la Convención sobre los Derechos del Niño y del Adolescente donde 

los órganos judiciales deben supeditarse a ello, con relación a la protección del menor. 

Condori (2022) si considera que se debería aplicar un control difuso, aplicando siempre 

todo lo beneficioso al menor y dejar de lado todo lo que afecte a su integridad y libre 

desarrollo, primando el Principio del Interés Superior del Niño sobre cualquier otro derecho 

y que dicho principio no debe ser condicionado a ningún otro aspecto. Asimismo, 

Tantalean (2022) afirma que el artículo 88 del Código de los Niños y Adolescentes no 

tiene un carácter imperativo, pero es tarea del juez el de resolver cada caso en beneficio del 

menor, señala que no es imperativo dicho artículo, ya que, basta con acreditar el 

cumplimiento o imposibilidad de la obligación alimentaria, pero esto debe ser tratado con 

suma delicadeza. Medina y Follana (2022) siguen una línea mucho más garantista, ponen 

en discusión la ponderación del régimen de visitas y el interés superior del niño, donde este 

último siempre debe prevalecer, haciendo la salvedad de que un principio pondera mucho 

más que lo que establece la norma. Aluden también a un orden de prelación de derechos 

que el juez debe de realizar. Precisando a Marroquín (2022), si debería ejecutarse un 

control difuso ya que se estaría yendo en contra de la protección del niño y que el juzgador 

inaplique el artículo 88 al ser contraria a la Constitución, por tener como principio rector 

al Principio del Interés Superior del Niño. Por otro lado, Lajo (2022) afirma que se podría 

aplicar un control difuso, en mérito y en buena cuenta a la referencia de la capacidad 

económica que cuenta el obligado, no en todos los casos el obligado cuenta con la solvencia 

económica necesaria para ejecutar su obligación, es por ello que, en cada caso concreto el 

juez deberá aplicar un control difuso respetando la normativa constitucional. 

Por último, se solicita a los entrevistados emitir algún comentario u opinión, por la 

cual, Galdós (2021) señala que debería tomarse en cuenta la interpretación de la norma, 
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eso es lo que las hace ineficaces, ya que como se ha visto en la praxis judicial muchos de 

los operadores de justicia no tienen similar interpretación, es por ello que se busca 

implementar medidas que mejoren este tipo de procesos que es de vital importancia para 

los menores que son los más beneficiados. Tantelean (2021) añade que la Corte Suprema 

nacional se ha emitido respecto a este aspecto en los casos que los padres se hayan negado 

a pagar por motivos personales, se le ha demandado, se le ha metido a la cárcel, se lo hare 

requerido y el sujeto ah simulado donde se note que hay una mala fe. Sin embargo, no se 

debe dejar de lados los otros casos que pueden ser materia de investigación. Medina y 

Follana (2021) concluye su entrevista señalando que es de vital importancia tener en cuenta 

que tanto el régimen de visitas como los alimentos son derechos distintos, y que los 

menores en pro de su bienestar deben contar con ambos sin restricciones, es por ello que la 

norma deberá ser más clara en estos casos en particular. Por otro lado, para Marroquín 

(2022), trae a colación la Casación N° 2458-2016-SULLANA, la cual señala que el 

requisito de estar al día en el pago de los alimentos está supeditado a un proceso de 

alimentos, con un documento que acredite el incumplimiento de la misma; dicho requisito 

debería ser más específico. Y, por último, Lajo (2022) ¸concluye que, el tema de hacer 

justicia para con los menores es sobre hechos, ver la realidad del menor, la de los padres, 

del obligado, sobre este último, conocer su realidad del porque solicita esta demanda de 

régimen de visitas, si es que en verdad necesita de la misma. 

Frente a todas las preguntas respondidas por los entrevistados, podemos decir, que 

la gran parte de los entrevistados considera que no debe verse afectado un derecho tan 

importante como es el régimen de visitas por la obligación alimentaria, ya que existen otros 

medios idóneos para poder cumplir con esta obligación, es por ello que no se debe dejar de 

lado la esfera emocional de los menores frente a este incumplimiento. 

 

 
3.3. Ficha Matriz De Registro 

 
Luego, respecto de la ficha de análisis de resoluciones judiciales, la autora ha 

tenido a bien investigar el tratamiento que se le venía dando al artículo 88 del CNA en los 

diferentes Módulos de Justicia de la provincia de la Corte Superior de Justicia de Arequipa; 

así se ha logrado recolectar procesos judiciales sobre régimen de visitas, en el que se ha 
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postulado esta pretensión y se ha verificado en cuantos procesos se ha requerido el 

cumplimiento de este mencionado artículo exigiendo al demandante demostrar encontrarse 

al día en la pensión alimenticia e incluso rechazando demandas por este motivo; razones 

que nos permiten demostrar que este artículo se convierte en uno de procedibilidad y 

determina la improcedencia de la demanda. 

Al detalle tenemos: 
 

JUZGADO TOTAL, DE 

RESOLUCIONES 

ESTUDIADAS 

NRO. DE 

RESOLUCIONES EN LOS QUE 

SE EXIGIÓ Y RECHAZO LA 

DEMANDA POR EL 

MENCIONADO 

ARTICULO 88 DEL CNA 

1 JUZGADO SEDE 

CENTRAL 

33 13 

2 JUZGADO SEDE 

CENTRAL 

20 4 

3 JUZGADO SEDE 

CENTRAL 

22 7 

4 JUZGADO SEDE 

CENTRAL 

20 6 

1 JUZGADO MIXTO 

PAUCARPATA 

29 7 

2 JUZGADO MIXTO 

PAUCARPATA 

33 18 

1 JUZGADO MIXTO 

MARIANO MELGAR 

2 1 

2 JUZGADO MIXTO 

MARIANO MELGAR 

23 4 

JUZGADO MIXTO 

HUNTER 

18 7 

*Fuente: Cuadro de elaboración propia 
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Así, tenemos que la norma contenida en el art. 88 del CNA esto es que el 

demandante para acceder a un régimen de visitas debe previamente demostrar el 

cumplimiento de la pensión de alimentos, incide directamente en recortar la relación 

paterno filial, porque prácticamente obstaculiza esta relación entre el padre y el niño, hasta 

que el padre pueda garantizar el pago de la deuda alimenticia y por tanto afecta claramente 

como vimos en el párrafo anterior, a la integridad y bienestar psicológico y moral del 

menor. 

Como bien se ha estudiado en el marco teórico de esta investigación, tenemos que 

la relación paterno filial es una institución jurídico – natural que únicamente puede verse 

suspendida o prohibida en casos específicos que la ley condiciona, y estos motivos por lo 

general estar relacionados cuando la conducta del progenitor pone en grave peligro ya sea 

físico o emocional al menor. Es decir que nuestro ordenamiento ha previsto que en casos 

en que el padre por ejemplo de mala vida al menor, lo exponga a la mendicidad o sea un 

padre con problemas de drogas y alcohol que ponga en serio peligro la salud física y mental 

del menor, tiene prohibido ya sea de forma permanente o temporal acercarse al niño. Estas 

suspensiones o prohibiciones están taxativamente reguladas en la norma referida a la 

suspensión o pérdida de patria potestad. 

Esto nos permite demostrar, por tanto, que la regla general que nuestro 

ordenamiento ampara es la unión entre padres e hijos y que la excepción viene a ser el 

distanciamiento o la separación y siempre tomando en cuenta lo que es más beneficioso 

para el menor. Siendo esto así, creo que corresponde preguntar si es que el hecho que un 

progenitor no se encuentre al día en la pensión de alimentos, causa tanto perjuicio al niño 

al extremo de impedir que su padre natural lo vea y mantenga contacto con él. La respuesta 

salta a simple vista, no. 

Y es que, si bien es cierto que la pensión de alimentos como obligación del 

demandado tiene incidencia sobre la subsistencia del menor, es decir sobre su alimentación 

y la esfera material del mismo, su vestimenta, sus estudios, su salud e incluso su recreación, 



154  

el régimen de visitas también protege la otra esfera del niño o adolescente, como viene a 

ser el lado moral o psicológico, por tanto, al igual que la opinión de varios de los expertos 

entrevistados, consideramos que no es que una institución esté por encima de la otra; sino 

que ambas se encuentran en la misma posición, en el mismo rango y nivel por cuanto ambas 

protegen y otorgan al niño la posibilidad de un desarrollo óptimo, tanto a nivel físico, 

económico y también psicológico. Por tanto, el derecho no puede condicionar una 

institución en favor de la otra ya que no existe un grado de supremacía en este caso de los 

alimentos al régimen de visitas, como lo acabamos de demostrar. 

Otro punto a tomar en cuenta es que el cobro de la deuda alimenticia, tiene otras 

vías de cobro y resarcimiento. Tal y como lo han explicado los entrevistados, el prohibir la 

visita de los padres a los hijos, no soluciona el problema puesto que incluso esto favorece 

más al desentendimiento del padre para con el menor, condenando con esta norma al 

abandono moral y material del niño o adolescente. Entre estas formas alternativas para 

recuperar el monto adeudado y quizás mucho más efectivas estarían por ejemplo la 

retención de sueldo, los embargos en forma de inscripción y retención, en caso se cuente 

con bienes por parte del demandado y el proceso de omisión a la asistencia familiar en caso 

no se cuente con otro medio satisfactorio para el recupero de la obligación alimenticia. 

De otro lado y tomando en cuenta el principio del Interés Superior del Niño, el 

mismo que regula que en toda medida que se tome en este caso por una autoridad judicial, 

el juzgador deberá dictar lo que es mejor para el niño y en este caso es no recortar la 

posibilidad de crear un vínculo con el padre que no ejerce la tenencia. 

En otro extremo también se ha determinado que el derecho de visitas es un derecho 

que no solo acude o protege al padre o madre que lo solicitan, sino que también es una 

prerrogativa que asiste al propio niño o adolescente pues también es su necesidad tener 

contacto con el padre que no ejerce la tenencia y que, de esta unión o relación, es que se ha 

de fortalecer el lado emocional del menor; en este sentido cualquier norma que restrinja 

algún derecho de menor merecería la inconstitucionalidad de la misma dado que es la 

propia norma fundamental quien ha establecido la protección prioritaria a este grupo de 
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edad y por tanto cuando el artículo 88 condiciona el régimen de visitas a los alimentos, es 

que se produce o se afecta también el derecho del menor para poder estar en contactos con 

el papá o la mamá que no ejerce su tenencia. 

Finalmente, no pasa inadvertido para la autora de este trabajo que la finalidad del 

artículo 88 es tratar de presionar al demandado a estar al día en la pensión de alimentos; sin 

embargo creo que la solución no es negar de forma absoluta las visitas sino por lo menos 

evaluar las necesidades del obligado alimentista y sobre todo la voluntad de cumplir a su 

modo con sus requerimientos de progenitor; en este sentido se propone que el artículo 88 

no sea un requisito de procedibilidad es decir que no se rechace liminarmente la demanda 

y más bien se deje continuar el proceso, hasta la sentencia donde el juez con mejor criterio 

puede evaluar por lo menos la voluntad de cumplir del demandante con las obligaciones de 

alimentos para sus hijos. 

3.4. Validación de la Hipótesis: 

 
Luego de haber analizado cada una de las bases teóricas requeridas y contrastar ésta 

a nivel práctico tanto consultando a los expertos a través de la entrevista y el análisis de las 

resoluciones judiciales, podemos afirmar que la hipótesis propuesta al inicio de la 

investigación ha sido comprobada logrando demostrar que la exigencia contenida en el 

artículo 88 del CNA respecto a la acreditación por parte del demandante de encontrarse al 

día en la obligación alimenticia constituye una afectación al artículo 4 de la Constitución 

Política del Perú de 1993 el mismo que establece una protección especial al niño y 

adolescente y que se materializa en el Principio del Interés Superior del Niño y la propia Ley 

30466; por tanto esta exigencia resulta inconstitucional y los jueces de familia podrían hacer 

uso del control difuso en los proceso de régimen de visitas que conozcan y por tanto inaplicar 

la mencionada exigencia. 
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CONCLUSIONES 

 
Como conclusiones del presente trabajo, se ha podido arribar a las siguientes: 

 
PRIMERA: Se ha estudiado que el régimen de visitas es una institución jurídico 

natural mediante la cual, el progenitor que no ostenta la tenencia del menor, puede visitarlo 

ya sea dentro del hogar donde vive el niño o incluso retirarlo del mismo, con la finalidad 

de fortalecer la relación paterno filial entre este padre y el menor, lo cual trasciende en el 

desarrollo emocional e integral de los menores radicando precisamente aquí su 

importancia. 

SEGUNDA: Se ha analizado que el artículo 88 actualmente opera como un 

requisito de procedibilidad, por lo que el cumplimiento de este dispositivo se califica 

incluso en la demanda, ocasionando con esto el rechazo liminar de la misma en caso de 

incumplimiento y no permitiendo siquiera conocer los motivos por los que el demandante 

no puede estar al día con la pensión de alimentos requerida. 

TERCERA: Se ha establecido que el Principio del Interés Superior del Niño es un 

fundamento jurídico de alcance tanto nacional como internacional y que busca proteger a 

los menores ante cualquier situación de todo tipo en el que se vean involucrados sus 

derechos. A nivel jurisdiccional se puede entender como aquel principio que deben tener 

en cuenta los magistrados al momento de dictar una resolución y que ésta sea acorde a la 

defensa de los derechos del niño y su óptimo e integral desarrollo. 

CUARTA: Se ha verificado que sí es posible conceder un régimen de visitas a favor 

de un padre aun cuando no se encuentre con su obligación alimentaria cumplida, toda vez 

que ambas instituciones se encuentran dentro de la misma categoría que es la protección 

integral del niño, además que únicamente puede restringirse la relación paterno filial 

cuando resulta perjudicial para el menor y sería mucho más dañino el hecho de que el menor 

no pueda tener la presencia de alguno de sus progenitores y más aún, sabiendo que existen 

otras alternativas de recupero de deuda alimenticia como una medida cautelar que afecte el 

patrimonio del obligado. 
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QUINTA: Se ha establecido que la restricción normativa al régimen de visitas, 

contenida en el artículo 88 del CNA vulnera el Principio del Interés Superior del Niño , 

toda vez que impide la relación paterno filial entre el menor y el progenitor demandante, 

haciendo referencia al demandante que solicita las visitas; y obteniendo con esto una 

desprotección moral para el niño que incide o colisiona directamente con el principio 

acotado. 
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ANEXOS 

ANEXO 1: Proyecto de Ley. 

 

 

 
PROYECTO DE LEY NRO.   

 

 

“Año del Bicentenario del Perú: 200 años de Independencia" 
 

 

 

I. DATOS DEL AUTOR: 

 
La Bachiller en Derecho, Andrea Estefany Manchego Salazar, en ejercicio de 

sus facultades ciudadanas que le confiere el artículo 31 de la Constitución Política del 

Perú y el artículo 75 del Reglamento del Congreso de la República, propone el siguiente 

Proyecto de Ley, a efecto de modificar el artículo 88 del Código de los Niños y 

Adolescentes” 

 
II. EXPOSICION DE MOTIVOS: 

 
1. Que el régimen de visitas es una institución jurídico natural por medio de la cual, el 

progenitor que no ostenta la tenencia del menor, puede visitarlo ya sea dentro del 

hogar donde vive el niño o incluso retirarlo del mismo, con la finalidad de fortalecer 

la relación paterno filial entre este padre y el menor, lo cual trascenderá en el 

desarrollo emocional e integral de los menores radicando precisamente aquí su 

importancia. 

2. Que el Principio del Interés Superior del Niño es un fundamento jurídico de alcance 

tanto nacional como internacional y que busca proteger a los menores ante cualquier 

situación de todo tipo en el que se vean involucrados al derecho. A nivel 

jurisdiccional se puede entender como aquel principio que deben tener en cuenta los 

magistrados al momento de dictar una resolución y que esta sea acorde a la defensa 

Sumilla: Proyecto de Ley que modifica 

el artículo 88 del Código de los Niños y 

Adolescentes” 
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de los derechos del niño y su optimo e integral desarrollo. 

 
3. Que actualmente el artículo 88 actualmente opera como un requisito de 

procedibilidad, por lo que se el cumplimiento de este dispositivo se califica incluso 

en la demanda, ocasionando con esto el rechazo liminar de la misma en caso de 

incumplimiento y no permitiendo si quiera conocer los motivos por los que el 

demandante no puede estar de al día con la pensión de alimentos requerida. 

4. Que esta prohibición actualmente vulnera los derechos de los menores y del análisis 

normativo correspondiente se ha verificado que sí es posible otorgar un régimen de 

visitas a favor de un padre aun cuando no se encuentre con su obligación alimentaria 

cumplida, toda vez que ambas instituciones se encuentran dentro de la misma 

categoría que es la protección integral del niño, además que únicamente puede 

restringirse la relación paterno filial cuando resulta perjudicial para el menor que no 

es el caso y más aún si existen otras alternativas de recupero de deuda alimenticia 

como una medida cautelar que afecte el patrimonio del obligado o el proceso de 

omisión a la asistencia familiar, razones por la que se solicita esta modificatoria 

legislativa. 

 
1. EFECTOS DE LA VIGENCIA DE LA NORMA: 

En la eventualidad de que se apruebe la incorporación propuesta, influenciará 

positivamente en la protección de la niñez y adolescencia 

 
III. ANALISIS DEL COSTO BENEFICIO: 

La incorporación propuesta no genere costo alguno al Estado, toda vez que solo 

se trata de la regulación de una norma, la misma que solo va a requerir se difundida por 

los entes correspondientes. 

 
IV. FORMULA LEGAL: 

La norma actual deberá quedar establecida de la siguiente manera: 

 
 

Artículo 88.- Las visitas 

Los padres que no ejerzan la Patria Potestad tienen derecho a visitar a sus hijos. 

Si alguno de los padres hubiera fallecido, se encontrará fuera del lugar de domicilio o 
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se desconociera su paradero, podrán solicitar el Régimen de Visitas los parientes hasta 

el cuarto grado de consanguinidad de dicho padre. 

 
El Juez, respetando en lo posible el acuerdo de los padres, dispondrá un Régimen 

de Visitas adecuado al Principio del Interés Superior del Niño y del Adolescente y podrá 

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

 

 

Arequipa, 30 de noviembre del 2021 
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ANEXO 2: Proyecto de Investigación 
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ANEXO 3: Entrevistas semiestructuradas. 
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Anexo 4: Adenda a entrevista semiestructurada. 
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Anexo 5 Nuevas Entrevistas semiestructurada. 
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