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PROLOGO

Es un honor como Tutor de Trabajo Dirigido, escribir un prélogo de la presente
monografia, partiendo que en el proceso de reorganizacion familiar posterior al
divorcio o separacién de los conyuges e incluso cuando los hijos son producto de
relaciones extra matrimoniales, se plantea como una necesidad la debida
regulacion de las relaciones que tiendan a una adecuada comunicacion de los

hijos con los padres no convivientes.

La lectura de éste trabajo, a mi juicio aporta dos aspectos importantes; primero
que el derecho de visita y comunicacion es un bien juridico reconocido y
consagrado en beneficio de los hijos en una situacion determinada por la ruptura
de las relaciones de pareja de los progenitores, este derecho también es
reconocido como una facultad de tener contacto y convivir con los hijos; y segundo
gue la propuesta de modificacion del articulo se hace a la luz de la emergencia de
la Doctrina de la Proteccion Integral del Menor y bajo la orientacion del
reconocimiento del menor como sujeto de derechos y del Principio del Interés

Superior del Menor.

Por lo que espero que esta propuesta contribuya a la familia, ya que estamos en
un proceso de cambio y transformacion, y esta modificacién se adecua a la Nueva
Constitucion Politica del Estado, porque es un deber del Estado, la sociedad y la

familia garantizar la prioridad del interés superior del menor.

La Paz, Marzo de 2010

Dr. Constantino Escobar Alcén

Tutor Académico de Trabajo Dirigido
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INTRODUCCION

La presente monografia de Trabajo Dirigido, es fruto de un trabajo metddico,
fundamentado en bases doctrinales, teorias, juridicas y conceptuales, sobre el
derecho-deber de visita y comunicacion, que se establece legal y judicialmente en
el proceso de divorcio y separacion de la pareja con hijos. Al interior de esta
amplia tematica se busca identificar las omisiones sobre el derecho-deber de visita
y comunicacién en el Cdédigo de Familia, teniendo en cuenta basicamente el
interés superior del menor, considerando a la visita y comunicacibn como un
derecho que debe beneficiar a los hijos, y un deber que deben cumplir los

progenitores.

El Articulo 146 del Cdédigo de Familia hace una referencia muy marginal del
derecho de visita que tiene el progenitor que perdid la guarda de los hijos, no
considera casos en que el ex cényuge que tiene la guarda niega el derecho a
visita y comunicacién al que no la tiene. Indudablemente, esta obstruccion al
derecho de visita y comunicacion afecta mas el desarrollo emocional y sentimental

del nifo.

Para éste trabajo se ha utilizado, el método inductivo que nos permite analizar a
partir de casos concretos consultados o atendidos en el Consultorio Juridico
Popular de la ciudad de El Alto, el método juridico con el fin de poner en evidencia
las limitaciones de la norma positiva, como es el Cédigo de Familia sobre el
derecho de visita y comunicacién, como técnicas se utilizé las fichas bibliogréficas
para operativizar y sistematizar el trabajo, la técnica de revision de archivos en la
exploracion y estudio de todo tipo de informacion en registro y la técnica de la

encuesta dirigida a recoger y conocer la opinidon de una poblacion representativa.

Finalmente se concluye, con la propuesta de modificacion del articulo 146 del
Caodigo de Familia, para garantizar el derecho de visita y comunicacion de los

padres a favor de los hijos como efecto del divorcio y separacion.

La postulante Noelia Baneza Rivera Mercado
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1. ENUNCIADO DEL TEMA DE LA MONOGRAFIA

“PROPONER MODIFICACION DEL ARTICULO 146 DEL CODIGO DE
FAMILIA PARA GARANTIZAR EL DERECHO DE VISITA Y COMUNICACION
DE LOS PADRES A FAVOR DE LOS HIJOS COMO EFECTO DEL
DIVORCIO Y SEPARACION”

2. FUNDAMENTACION DEL TEMA

Las instituciones juridicas que antes eran consideradas de uso extraordinario,
como el divorcio y la separacion, se han convertido en moneda corriente que
establece una alternativa para los matrimonios, que ven en estas instituciones
un plan alternativo, ante posibles e imprevistas situaciones sentimentales y/o

econdmicas.

Lamentablemente, el producto de los matrimonios y los efectos que el divorcio
y la separacion conllevan, afecta a los nifios, a los hijos cuyos progenitores se
divorcian. Al divorciarse alguien tiene que hacerse responsable de los hijos,
generalmente es alguno de los padres, la mayor parte de los casos, la madre;
en otros casos son terceros, familiares a los que se les concede la guarda legal

de los hijos de un divorcio.

Muchas veces la separacion y el divorcio es conflictivo y termina con los ex
cényuges, actuales progenitores, con resentimientos personales e
irreconciliables; a partir de ahi, se empieza a producir, consciente o
inconscientemente, lo que en psicologia se denomina el Sindrome de
Alienacion Parental, es una enfermedad casi juridica que se refiere a un
trastorno cuya principal manifestacion es la campafa injustificada de
denigracion del nifio hacia el padre, o el rechazo al mismo, debido a la

influencia del otro, combinada con la propia contribucion del nifio.

Por otro lado, también se debe considerar que los hijos, en su mayor parte

menores de 18 afos, tienen varias etapas de desarrollo psicosocial y fisico
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antes de cumplir la mayoria de edad. Es en los primeros afios donde el nifio
necesita de mas afecto, carifio y amor de los padres, para poder desarrollarse

sin ningun tipo de complejo o trauma que los afecte en su vida futura.

En este sentido, el Cédigo de Familia ha previsto que el Juez que conoce la
causa del divorcio disponga quien tendra la guarda de los hijos, cuando podra
el progenitor (que no tiene la guarda) visitarlo y por cuanto tiempo, a fin de que
el nifio no sienta los efectos devastadores que una separacion y divorcio tendra

en él.

El Articulo 146 del Cddigo de Familia hace una referencia muy marginal del
derecho de visita que tiene el progenitor que perdié la guarda de los hijos, no
considera casos en que el ex cényuge que tiene la guarda niega el derecho a
visita y comunicacion al que no la tiene. Indudablemente, esta obstruccién al
derecho de visita y comunicacion afecta mas el desarrollo emocional y

sentimental del nifio que a los adultos que tienen rencores entre si.

El derecho de visitar o recibir visita de los hijos, es una necesidad de orden
familiar que permite mantener vigentes las relaciones paterno-materno-filiales,
a fin de preservar el sentido de afectividad entre los miembros de la familia,
“‘Los hijos en estado de minoridad requieren del calor familiar que le
proporcionan sus progenitores, la proteccion y la orientacion que necesitan
para recibir una formacion integral, entonces, para cumplir mejor con esos

objetivos nada mejor que fomentar el contacto entre los padres e hijos”.!

En este sentido, es necesaria la modificacion del Codigo de Familia en su
Articulo 146 para garantizar el derecho de visita y comunicaciébn como un
derecho de los hijos y un derecho-deber de los padres, lo que significa que la
obstruccion limita los derechos y obligaciones de los padres, pero
fundamentalmente el derecho de los hijos.

1 PAZ, Espinoza Félix. EI Matrimonio, Divorcio, Asistencia Familiar, Invalidez Matrimonial, Restitucién al
Hogar. Pag. 170
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3. DELIMITACION DEL TEMA
3.1. DELIMITACION TEMATICA
El presente trabajo se desarrollard en el ambito del Derecho de Familia.
3.2. DELIMITACION TEMPORAL

La investigacion se desarrollé tomando en cuenta las gestiones 2008 a
2010.

3.3. DELIMITACION ESPACIAL

Dentro de nuestra diversidad territorial el siguiente trabajo limité el espacio

geografico de referencia la Ciudad de El Alto, Departamento de La Paz.
4. BALANCE DE LA CUESTION
4.1. MARCO TEORICO

En la investigacion se emplea la Teoria de la Proteccion Integral del Menor?
como producto de la prosecucion de los procesos de positivacion,
generalizacion e internacionalizacién de las concepciones del Estado y de

los ciudadanos y de las relaciones entre si.

Considerando el actual nivel de evolucién de la familia caracterizado por la
atenuacion de la preocupacién por el bienestar del conjunto de sus
miembros, y la acentuacion de la preocupacion por el bienestar
principalmente de los hijos, la Teoria de la Proteccion Integral del Menor
recoge esa preocupacion por los nifios, nifias y adolescentes, se establece

gue el interés del hijo debiera ser un principio rector del Derecho de Familia.

2 ROMERGQO, J. Rafael Enrique. Ob. Cit. P4g. 138
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4.2. MARCO HISTORICO

La Legislacion de la Familia tiene como a uno de sus principales
antecedentes a la Constitucion Politica de 1938. En ese afio, la Constitucion
fue reformada en la Convencién Nacional donde se consagro el régimen de
la familia, por primera vez en la historia del constitucionalismo boliviano. “La
familia hasta comienzos de este siglo XX, estaba regulada exclusivamente
dentro del ambito del Derecho Privado y se encontraba regida por

disposiciones del Caodigo Civil”.2

La reforma constitucional de 1938 elevo a la familia al Derecho Publico al
incorporarla bajo la Seccién Quinta y los Arts. 131, 132, 133 y 134, los
cuales establecen por primera vez la proteccion de la familia y los derechos
del niflo. El Articulo 131 sefiala que: el matrimonio, la familia y la
maternidad estan bajo la proteccién de la ley, y el Articulo 134 consagra
que: es deber primordial del Estado, la defensa de la salud fisica, mental y
moral de la infancia “El Estado defiende los derechos del nifio al hogar, la
educacion y la amplia asistencia cuando se halle en situacion de abandono,
de enfermedad o de desgracia. El Estado encomendara el cumplimiento de

lo dispuesto en este articulo a organismos técnicos adecuados“4.

La Constitucion Politica de 1947 superdé la desigualdad de derechos
parcialmente consagrando la igualdad juridica de los conyuges. Ese fue un
avance muy importante de la evolucién de los derechos de los miembros de
la familia, sin embargo, no reconocié al menor como sujeto de derecho en
las relaciones familiares, ya que ni la Constitucion Politica de 1947 ni la
reforma constitucional de 1967 reconocen al menor como titular de

derechos, tanto fuera como al interior de las relaciones de familia.

3 ARANDIA, Guzmén Johnny. Derecho de Familia. Pag. 25
4 ARANDIA, Guzman Johnny. Derecho de Familia. Pag. 28
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Pese al innegable avance que significa la inclusion de la familia y del menor
en la Constitucion Politica del Estado, la norma fundamental no hace
referencia a la visita y comunicaciéon como derecho del menor, ni proclama

el principio del interés superior del menor en forma expresa.

En el periodo anterior a 1976, el Derecho de Familia tenia como Unicas
referencias al Codigo Civil y al régimen familiar de la Constitucion Politica
del Estado, no existia una legislacion ordinaria de familia, autbnoma o
propiamente dicha, el Cddigo Civil de ese entonces no hace referencia
expresa a la visita y comunicacién. La ley de divorcio, promulgada el 15 de
abril de 1932, por el Presidente Daniel Salamanca, tampoco consagra

norma alguna sobre la visita y comunicacion.

La ausencia de reconocimiento de la visita y comunicacion se dio en el
marco de la falta de autonomia del Derecho de Familia en el sistema
juridico nacional. En efecto, la autonomia de esta materia no existia en
virtud a la ausencia de un Cddigo, es decir, un conjunto de principios
rectores, titulos, capitulos y articulos o elementos de derecho sustantivos y
adjetivos, referidos expresamente a las relaciones, organizaciéon vy
emergencias referidas a la familia. También se puede sefialar que ese vacio
se dio por la falta de reconocimiento del principio de igualdad de derechos a
todos los miembros de la familia, ya que el Cddigo Civil no reconocia la

igualdad de la mujer y de los hijos frente al derecho privilegiado del padre.

En 1976, con el Cddigo de Familia, la visita y comunicacién fueron
incorporadas en la legislacién, bajo la forma de visita y supervigilancia,
manteniendo esa misma tendencia en el marco constitucional presente, es
decir, siguiendo el no reconocimiento del menor como sujeto de derechos y
estableciendo algunas normas que consagra el interés moral y material de
los hijos. Desde entonces, la norma no ha sido objeto de reforma y mucho

menos de un estudio sistematico capaz de evaluarla desde el punto de vista
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de la proteccidon de los derechos de los hijos en situacion de progenitores
divorciados o separados y frente a la conducta de obstruccion del régimen

de visita y comunicacion.
4.3. MARCO CONCEPTUAL

Custodia.- Los padres tienen reconocidos los deberes de guardar al hijo,
con la responsabilidad de cuidarlo, educarlo y vigilarlo en el propésito de

obtener un desarrollo integral en la formacion de su personalidad®.

Derecho de visita.- Es el medio idéneo juridico para fortalecer el afecto y la
relacion con los hijos, para mantener la unidad familiar en circunstancias de
deterioro de las relaciones de los progenitores y consiste esencialmente en
la comunicacién con los hijos, ya que a través de entrevistas personales,
correspondencia postal o por cualquier otro medio, con la finalidad de
estrechar las relaciones de parentesco. Vital para el desarrollo normal de

los hijos®.

Derecho de Familia.- Instituto juridico especial, que se ocupa de regir las
relaciones juridicas entre las personas unidas por vinculos del parentesco,
de donde viene a constituirse en el conjunto de normas juridicas que

regulan las relaciones familiares.

Al igual que cualquier otra manifestacion del Derecho, puede hablarse de
un doble sentido, subjetivo y objetivo. En sentido subjetivo, los derechos de
familia son facultades o poderes que nacen de aquellas relaciones que
dentro del grupo familiar mantiene cada uno de los miembros con los
demas para el cumplimiento de los fines superiores de la entidad familiar;

en sentido objetivo, el derecho de familias es el conjunto de normas o

5> PAZ, Espinoza Félix. Derecho de Familia y sus Instituciones. Pag. 439
6 PAZ, Espinoza Félix. Derecho de Familia y sus Instituciones. Pag. 206
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preceptos que regulan esas mismas relaciones que mantienen entre si los

miembros de la familia’.

Divorcio.- Es la disolucion del vinculo juridico matrimonial constituido
legalmente, pronunciada mediante sentencia judicial basada en las
causales previstas en la ley, determinando que los ex — conyuges gocen de
libertad de estado, otorgandoles amplia facultad para rehacer sus vidas

independientemente conforme a su libre decision®.

Familia.- Se llama familia al conjunto de personas unidas por vinculos
sanguineos y formados por el padre, la madre y los hijos, que viven en un
hogar persiguiendo fines de superaciébn y progreso, considerada con

justeza, la célula social por excelencia®.

Guarda.- Derecho-deber de los padres de tener a los hijos consigo,
analizando la tenencia de los menores en el supuesto de quiebra de la
armonia de los progenitores. La custodia es el derecho preferente a ejercer
la guarda del menor por uno de los padres, cuando se ha producido la
situacién desavenencia entre los progenitores, que se concreta en la
convivencia con el hijo, siendo uno de los supuestos de desmembramiento

de la patria potestad.

Hijo.- Descendiente en primer grado de una persona, de la relacion
paternofilial se deriva una larga serie de derechos y obligaciones, algunos

de los cuales afectan exclusivamente el concepto de padre o madre e hijo*°.

Nifio, Nifia y Adolescente.- Se considera nifio o nifia a todo ser humano
desde su concepcion hasta cumplir los doce afios y adolescentes desde los

doce a los dieciocho afios de edad cumplidos®?.

7 PAZ, Espinoza Félix. Derecho de Familia y sus Instituciones. P4g. 19

8 PAZ, Espinoza Félix. Derecho de Familia y sus Instituciones. Pag. 142

9 GARECA, Oporto Luis. Derecho Familiar, Practico y Razonado. Pag. 29

10 0SSORIO, Manuel. Diccionario de ciencias juridicas, politicas y sociales. Pag. 541
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Patria potestad.- Es el conjunto de derechos, de deberes naturales y
juridicos del padre y la madre sobre la persona y los intereses patrimoniales
de los hijos, con la finalidad de otorgarles proteccion, educacion, formacion
y cuidados necesarios, y procurarles la asistencia en la medida en que su
estado de minoridad lo requieran, hasta que alcancen la mayoridad,

siempre velando el interés superior de los hijos??.

Tutela. Cuando ninguno de los padres se encuentra en la posibilidad
efectiva de ejercer la patria potestad, la guarda y custodia de los hijos
puede ser confiada a los parientes consanguineos mas inmediatos, y ain a

otras personas ajenas a esa relacion parental®3.
4.4, MARCO JURIDICO
4.4.1. Constitucién Politica del Estado

“Articulo 62°. El Estado reconoce y protege a las familias como el
ndcleo fundamental de la sociedad, y garantizard las condiciones
sociales y econOmicas necesarias para su desarrollo integral. Todos sus

integrantes tienen igualdad de derechos, obligaciones y oportunidades”.

Es asi que la familia es el lugar para el afecto y la realizacién de las
necesidades psicoldgicas y sociales de identidad y pertenencia de los
hijos, donde sustentan su personalidad.

4.4.2. Codigo de Familia

“Articulo 3°. (Trato Juridico). Los miembros de la familia gozan de un
trato juridico igualitario en la regulacion de las relaciones conyugales y
de filiacién, asi como en el ejercicio de la autoridad de los padres y en

otras situaciones similares, eliminandose toda mencién o criterio

11 Ley N° 2026. Cédigo del Nifio, Nifia y Adolescente. Art. 2
12 pAZ, Espinoza Félix. Derecho de Familia y sus Instituciones. Pag. 435
13 PAZ, Espinoza Félix. Derecho de Familia y sus Instituciones. Pag. 208
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discriminatorio que sea incompatible con el valor y dignidad esencial de

la persona humana”,

“Articulo 146°. (Autoridad de los Padres, Tutela, Derecho de Visita y
Supervigilancia). Cada uno de los padres ejerce la autoridad que le
corresponde sobre los hijos confiados a su cargo. Si la guarda se confia
a los ascendientes o hermanos de los conyuges o aun tercero, se

aplicaran respecto a estos, las reglas de la tutela.

No obstante, el padre o la madre que no ha obtenido la guarda tiene
derecho de visita en las condiciones que fije el juez y el de supervigilar

la educacion y el mantenimiento de los hijos, con arreglo al articulo 257"

Este articulo omita la proteccion del derecho - deber de visita y
comunicacion del padre o la madre a favor del hijo/a, ante la obstruccion
de este derecho por parte del progenitor o tercera persona que tiene la
guarda de los hijos. Si bien reconoce el interés moral y material del
menor, no establece una apropiada proteccién del derecho de visita y
comunicacion, ni define a este derecho como un derecho a una
adecuada comunicacion de los hijos con el padre o la madre que no

tiene la guarda de los mismos.

“Articulo 257°. (Derecho de los Padres que no Ejercen Autoridad). Los
padres que no ejercen su autoridad pueden conservar con sus hijos las
relaciones personales que permitan las circunstancias y supervigilar su
mantenimiento y educacion, a no ser que a ello se oponga el interés de

dichos hijos”.

Como se puede constatar en la descripcidén de las normas, el Cadigo de
familia hace referencia a la visita y comunicacion como a la visita y
supervigilancia, no hace una valoracion de la visita como un derecho a

la relacion integral adecuada entre el padre o la madre no conviviente
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con sus hijos. Por otro lado, el Cadigo incluye la visita y supervigilancia
en el titulo referido a la disolucion del matrimonio y de la separacion de

los esposos, en general, y bajo la seccion de los efectos del divorcio.
4.4.3. Codigo Nifo, Nifiay Adolescente

“Articulo 31°. (Autoridad de los Padres). La autoridad de los padres es
ejercida en igualdad de condiciones por la madre o por el padre,
asegurandoles a cualesquiera de ellos, en caso de discordancia, el
derecho de acudir ante la autoridad judicial competente, para solucionar

la divergencia”.

“Articulo 32°. (Deber de los Padre). Los padres estan obligados a
prestar sustento, guarda, proteccién y educacion a los hijos conforme a
lo dispuesto en el Cédigo de Familia. Asimismo, tienen el deber de
cumplir y hacer cumplir las determinaciones judiciales impuestas en

favor de sus hijos que no hayan llegado a la mayoria de edad”:

Ambos padres son, responsables del cumplimiento de tales deberes

morales y legales.
4.4.4. Convencion sobre los Derechos del Nifio

El fundamento legal del derecho de visita y comunicacion en nuestro
pais esta regulado ante todo en la Convencion sobre los Derechos del

Nifio de 1989, ratificada por nuestro pais.

“Articulo 9°...3. Los Estados partes respetaran el derecho del nifio que
esté separado de uno o de ambos padres a mantener relaciones
personales y contacto directo con ambos padres, de modo regular, salvo

si ello es contrario al interés superior del nifio”.
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5. PLANTEAMIENTO DEL PROBLEMA

¢Por qué proponer la modificacion del Articulo 146 del Cddigo de Familia, para
garantizar el derecho de visita y comunicacion de los padres a favor de los

hijos como efecto del divorcio y separacion?
6. OBJETIVOS
6.1. OBJETIVO GENERAL

Demostrar, la necesidad de modificacion del Articulo 146 del Codigo de
Familia, para garantizar el derecho de visita y comunicacion de los padres a
favor de los hijos como efecto del divorcio y separacion, ante la obstruccién
de este derecho por parte del progenitor o tercera persona que tiene la

guarda de los hijos.
6.2. OBJETIVOS ESPECIFICOS

» Analizar, la visita y comunicacibn como un derecho-deber de los

progenitores en el marco del interés superior del menor.

» Explicar las caracteristicas de la omisiébn del derecho de visita y
comunicacién ante la obstruccion de este derecho en la Legislacion

Nacional.

» Proponer la modificacién del Articulo 146 del Cdodigo de Familia para
garantizar el derecho de visita y comunicacion de los padres a favor de

los hijos como efecto del divorcio y separacion.

7. ESTRATEGIA METODOLOGICA Y TECNICAS DE INVESTIGACION
MONOGRAFICA

7.1. METODOS

7.1.1. Método Inductivo
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Este método nos permite analizar a partir de casos concretos
consultados o atendidos en el Consultorio Juridico Popular de la ciudad
de El Alto, en cuanto al derecho de visita y comunicacién del padre o la
madre que no ha obtenido la guarda de sus hijos como efecto del

divorcio o separacion.
7.1.2. Método Juridico

Esencialmente con este método se descubre los principios generales y
se establece las consecuencias que derivan de tales principios y su
concordancia con las instituciones realmente en vigor y con las normas

positivas!4.

En este sentido, en el trabajo se utilizo el método juridico con el fin de
poner en evidencia las limitaciones de la norma positiva, como es el

Caodigo de Familia sobre el derecho de visita y comunicacion.
7.1.3. Método de Andlisis

Es un proceso de conocimiento que se inicia por la identificacion de
cada una de las partes que caracterizan una realidad, con este método
analizaremos el Codigo de Familia sobre el derecho-deber de visita y
comunicacion en el marco de la relacion entre la norma positiva y la

disciplina del derecho de familia.
7.2. TECNICAS
7.2.1. Técnica bibliografica

Consiste en el registro de la informacion documental obtenida, y que se
halla contenida en las diferentes fichas bibliograficas, como ser: de cita,
textual, resumen, comentario, hemerografica. Sirve para operativizar y

sistematizar el trabajo cientifico, y se utilizara para recopilar informacion.

14 MOSTAJO, Machicado Max. Seminario Taller de Grado y Asignatura CJR-000 Técnicas de Estudio. Pag. 170
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7.2.2. Técnica de revision de archivos

En este sentido, el presente trabajo utiliza la técnica de revision de
archivos, la misma que consiste en la exploracion y estudio de todo tipo
de informacién en registro, es decir de todo tipo de documentacién. Esta
revision debe realizarse en las unidades informativas relacionadas al

tema de investigacion.
7.2.3. Técnica de la encuesta

Es una técnica dirigida a recoger y conocer la opinién de una poblacion
representativa sobre un tema. Sirve para cuantificar la fuente de
informacion y los criterios; se realizara mediante cuestionario

relacionados con el problema.
8. FACTOR DE VIABILIDAD Y FACTIBILIDAD DE LA INVESTIGACION.

La modificacion del Articulo 146 del Codigo de Familia es viable por la
necesidad de proteger el derecho de visita y comunicacion de los padres
con sus hijos, para mantener la relacion paterna materna filial ante la

obstruccién de este derecho.

Es factible por que es un deber del Estado con la sociedad y la familia,

garantizar la prioridad de los derechos de los miembros de la familia.
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CAPITULO |

LA VISITA Y COMUNICACION COMO UN DERECHO-DEBER DE LOS
PROGENITORES EN EL MARCO DEL INTERES SUPERIOR DEL MENOR

1.1. ANTECEDENTES DOCTRINALES DEL DERECHO DE VISITA Y
COMUNICACION

El derecho de visita y comunicacion, que garantiza el vinculo entre el progenitor
que no recibe la atribucion judicial de la guarda y custodia, de los hijos, es
consagrado plenamente como un derecho a favor del menor y un beber que deben
observar y cumplir ambos progenitores, uno pasivamente, es decir, permitiendo la
visita y comunicacién decididas judicialmente, y €él otro activamente, cumpliendo
las prescripciones determinadas por decision judicial, en el marco de la vigencia
del principio del interés superior del menor.

Este principio resultado de la evolucion doctrinal ha contribuido decisivamente a la
afirmacion de la visita y comunicacion como un derecho del menor y un deber de
los progenitores, en tanto reconoce al menor como un sujeto de derechos y

consagra la superioridad de sus intereses juridicos.

Histéricamente, el menor no siempre fue reconocido como un sujeto de derechos
ni sus intereses alcanzaron el status de superioridad. Este avance se dio en un
prolongado proceso, cuyo punto mas importante fue la Convencién de los
Derechos del Nifio, de 1989, encuentro que afirm6 una nueva doctrina sobre el
menor que ha sido denominada la doctrina de la protecciéon integral, surgida en
1979, que super6 a varias otras doctrinas de proteccion del menor, una de las
cuales fue la doctrina de la teoria de la situacion irregular. La visita y comunicacion
se convirtié en un verdadero derecho y deber, en el marco del principio del interés
superior del menor y de la doctrina de la proteccién integral, enfoque doctrinal que
regulo la legislacion de la nifiez y adolescencia, de familia, y condicioné sus

elementos fundamentales, como la guarda y custodia, y la visita y comunicacion.
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En efecto, la visita y comunicaciéon fueron consagradas en la legislacion familiar y
civil mucho antes de la importante evolucién que se inicié con la Convenciéon de
los Derechos del Nifio, en 1989. Mucho antes de ese avance, este derecho ya fue

reconocido en las legislaciones ordinarias.

Segun Montero Aroca, “el 8 de julio de 1857 la Cour de Cassation francesa dictd
una célebre sentencia en la que proclamo el derecho de los abuelos a visitar a su
nieto, en casa de la madre de éste. Se habl6 entonces del droit de visite y a partir
de ahi se acufid una terminologia que se ha impuesto hasta el extremo de que no
vale la pena gastar esfuerzos en contra de ella. Es decir que en las bases de
autos de jurisprudencia debe buscarse la expresion derecho de visita o régimen de
visita. Estas expresiones, que se han arraigado en la practica judicial, se utilizan
para abarcar un conjunto de relaciones juridicas, en cuyo centro figuran los nifios,

nifias y adolescentes™>.

La cita permite establecer el origen historico-jurisprudencial de esta figura, que se
presenta por primera vez como posibilidad de que unos abuelos pudieran ir a ver y
visitar a su nieto en la residencia habitual de éste (el domicilio de su madre),
sentencia de la Cour de Cassation francesa, del 8 de julio de 1857, hecho que dio
lugar al derecho de visita, que fue aceptado por la doctrina francesa, v,

posteriormente, por otras. Segun Rivero Hernandez, “el término visita es
demasiado pobre y no expresa correctamente una relacion entre personas que es
mucho mas rica que aquella mera posibilidad de ver y visitar a un menor, al
comprender, en la mayor parte de los casos, muchas otras formas de
comunicacion (telefonica, cartas, noticias indirectas), y llegando incluso a una
convivencia de dias o de semanas entre visitante y menor visitado”.1, este autor
seflala que el término visita y su significado juridico ha sido desarrollado

principalmente en paises europeos.

15 MONTERO, Aroca: Ob. Cit. Pag. 34
16 RIVERO, Hernadndez Fernando. Derecho de Visita. Pag. 20
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“En el derecho suizo, tras la reforma de 1976, se habla de relations personelles,
droit aux relations personelles y droit d entreténir relations personelles (Art. 156 y
173 del Cc suizo, version francesa); y no aparece ni una sola vez la palabra visite
en los preceptos de referencia. La doctrina suiza reciente también maneja esos
términos con preferencia. En la jurisprudencia y en algan autor anterior a la
reforma de 1976, se empleo todavia la expresion derecho de visita junto a la de
relaciones personales. Digase lo mismo del Derecho Aleman, que emplea la
palabra Umgangrecht, derecho de trato o de relaciones (o a relacionarse), en los
paragrafos 1632.2, 1634 y 1711, sustancialmente, término que ya es general y
anico en la doctrina y jurisprudencia. En el Derecho Inglés se han generalizado los
términos acces y right of acces, tanto en las recientes Acts reguladoras del
Derecho de Familia como en la doctrina; y mas recientemente, tras la Children Act
de 1989, contact y contact orders. El Cddigo Civil espafiol ha diversificado los
términos (a partir del clasico derecho de visita), habla de derecho de relacionarse
(los padres con los hijos) y de relaciones personales (Art.160), visitarle y
relacionarse con él (Art. 161) y de visita, comunicacion y estancia (Art. 90-A),
visitarlos (Art. 94), y comunicar con ellos y tenerlos en su compaiiia (Art. 102.1)"%7.
Ese desarrollo no se observa en Bolivia, razon por la cual el tema de la visita y la

comunicacion es un tema aun no desarrollado en la doctrina nacional.

En la presenta investigacion, se utiliza derecho de visita y comunicacion
precisamente para superar los limites del término visita, y para destacar el
profundo significado que tiene esta institucion del derecho de familia, aunque
resultaria mucho mas adecuado hacer referencia al derecho de Vvisita,
comunicacién y estancia de los hijos con él progenitor que no viva con ellos, como
sucede en Espafa, cuya legislacion en esta materia es muy avanzada. Con el
término comunicacion se pretende hacer referencia a las relaciones y los vinculos

interpersonales entre los progenitores y los hijos, que implica el derecho de visita 'y

17 RIVERO, Hernandez Fernando. Derecho de Visita. Pég. 23y 24

26



comunicacién, una de las mas importantes instituciones juridico-familiares del

sistema juridico nacional.

Ahora bien, se puede sefalar que hechos como la visita y comunicaciéon entre los
progenitores e hijos, la patria potestad, la guarda y custodia, se han convertido en
derechos, en una situacion en la que los nifios, nifias y adolescentes son
reconocidos como sujetos de derecho, y no estan sujetos al principio pater familias
de origen romano, segun el cual el padre ejercia una suerte de derecho subjetivo
de naturaleza casi publica sobre los hijos, principio que fue el elemento rector de

la legislacion de familia y del menor, durante mucho tiempo.

En el presente, no es correcto analizar el derecho de visita y comunicacion de
hijos o hijas al margen del llamado principio general del favor minoris o interés
superior del menor, principio que se ha constituido en un elemento rector de la
legislacion referida al menor, como del Cdédigo Nifio, Nifia y Adolescente, y del
Cddigo de Familia, aunque éste tiene un origen ajeno a la formulacién y desarrollo

de este principio.
1.1.1. Naturaleza juridica de la visitay comunicacion

El derecho-deber de visita y comunicacién ha sido objeto de diversos tratamientos
doctrinales. Algunos autores sostienen que “el derecho de visita es uno de los
aspectos del ejercicio de la patria potestad, otros que deriva de tales potestades
paternas; mientras que otra corriente sostiene que su fundamento deriva del
parentesco existente entre las personas ligadas por dicho vinculo. Cabe destacar
que el derecho de visita, ademas que el beneficio que posibilita el contacto entre
padre-hijo, apunta a un légico interés social, que también lo fundamenta: es obvio
gue el Estado y la sociedad tienen interés en que exista y se mantenga la debida
vinculacion entre los miembros de la familia. Ello posibilita el adecuado desarrollo
psico-fisico de los menores, convirtiéndose en seres aptos para insertarse
positivamente en la sociedad. Si tenemos en cuenta que la privacién del afecto

paterno-filial produce grandes consecuencias psicoldgicas en los menores, como
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todo aquello que es contrario al orden natural de las cosas, se evitan los dafios
que la desunidén y el aislamiento provocan en menores que terminan siendo
marginados, por diferentes motivos, ante la ausencia efectiva de control paternal o
maternal. Entonces éste es un tema que interesa al Estado a fin de preservar la

salud de los integrantes del cuerpo social’*8.

Algunos autores definen a la visita y comunicaciéon como un derecho natural de
orden publico, lo cual le proporciona una esencia juridica muy importante que
permite a las personas beneficiadas mantener una adecuada comunicacion para
preservar el bienestar psicofisico de las partes titulares de este régimen legal. “Se
trata de un derecho-deber subjetivo familiar que otorga la facultad juridica de
requerir la efectivizacion del contacto interrumpido padre-hijo; para lo cual, el
requirente se limitara a demostrar la existencia del parentesco con el menor. En
consecuencia, para suspender o prohibir el ejercicio de este derecho sera
necesaria la acreditacion del perjuicio para la salud moral, o psico-fisico de los
menores, en cuyo supuesto, debera existir un pronunciamiento judicial que

suspenda el derecho de comunicacion™.

En este sentido, la visita y comunicacién tiene su fundamento en €l orden natural,
por ser un derecho natural; en el caso de los padres no convivientes, se considera
que la visita hace al ejercicio del derecho de vigilancia y control respecto del
menor, que tiene el padre no conviviente. En consecuencia, es una de las formas
de ejercer el control de la modalidad de la tenencia, ademas de la profundizacion
de los lazos afectivos que, légicamente, tiene padre-hijo y que se fortalecen a

través de la comunicacion.

Zannoni, se refiere a este derecho-deber de la siguiente forma, “precisamente
para asegurar al progenitor que no queda a cargo de la guarda condiciones
adecuadas para ejercer el control sobre la educacion, formacion y asistencia moral

de sus hijos, del imprescindible contacto afectuoso que éstos requieren de ambos

18 MURILLO, Jesus. El divorcio y los hijos. Pag. 7
19 MURILLO, Jesus. El divorcio y los hijos. Pag. 9
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padres, es que se confiere a aquél el derecho a visitarlos; el denominado derecho
de visita se establece a favor del progenitor que no queda a cargo de la guarda o
tenencia de los hijos menores para posibilitar, por un lado el control sobre la
educacion, formacion y asistencia material y moral de ellos y desde luego , permitir

que no se prive a los hijos del trato frecuente y afectuoso con su padre o madre”?.

El Término visita por su inadecuada correspondencia con una situacion mucho
mas compleja que la simple visita. Corresponde tener en cuenta que el término
visita, proviene del latin visitatio que significa visita o visitacion, es decir que,
etimolégicamente podemos interpretar que se trataria de la acciéon de concurrir al
domicilio de una persona, por amistad, consuelo y/o cortesia. Asi, se visita una
iglesia por razones religiosas, se visita un lugar por razones turisticas, por
vacaciones, a un familiar enfermo, etc. Gustavino sostiene que, “en la rama del
derecho civil de familia, la expresion derecho de visita se refiere a aquella
manifestacion juridica extra patrimonial de las relaciones inter subjetivas nacidas
del matrimonio, de la filiacion y del parentesco, consistentes en ver y tratar
periodicamente a personas menores de edad o a mayores de edad incapaces,
inhabilitados, impedidos o enfermos, que se encuentran bajo la tenencia, tutela o
guarda menores o0 bajo la curatela o cuidado mayores de edad incapaces,
inhabilitados, impedidos o enfermos de otra persona (o institucién, en su caso), a
fin de conservar y cultivar las relaciones personales pertinentes, en razén de la

propia relevancia, principalmente, de tipo afectivo y psicoldgico de las mismas”?.

El régimen de visita contiene, desde el inicio, una equivocada denominacioén, pues
el mal llamado régimen de la visita no se limita al mero retiro y reintegro del menor
a su domicilio, que seria el del progenitor que ejerce la tenencia, sino que,
ademas, el progenitor no conviviente, conserva el derecho a tomar participacion
en todos los aspectos que hacen a la formacion y evolucion del menor, como

consecuencia de la patria potestad que ejerce. “En consecuencia, el derecho de

20 ZANNONI, Eduardo A. Derecho Civil — Derecho de Familia. Pag. 35
21 MURILLO, Jesus. El divorcio y los hijos. Pag. 11
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visita implica y tiene un contenido amplio, siendo en realidad un derecho a la
adecuada comunicacion, quedando el de visita subsumido en el de comunicacion
o contacto. El derecho de visita es un derecho-deber natural de orden publico, que
tiende a preservar el bienestar psicofisico del menor, para posibilitarle un
desarrollo adecuado y que pueda insertarse en la sociedad en forma positiva. El
derecho del padre no conviviente a tener contacto con su hijo en determinados
periodos, o con ciertas modalidades, puede ser resuelto judicialmente o

establecido por convenio”??,

En consideracion a todo ello el autor propone el uso del término comunicacion
para hacer referencia al régimen en cuestién. Sin embargo, pese a esos
argumentos, en esta investigacion se mantiene el uso del término visita en virtud a

gue el Cédigo de Familia de Bolivia utiliza el mismo.

La legislacion de la familia consagra la visita y comunicacion como una facultad
del progenitor que no ha recibido la guarda y custodia de los hijos, lo que parece
una forma de compensacion a favor del mismo, con lo cual se estaria
considerando Unicamente los intereses de los progenitores, dejando de lado los
intereses del menor. En este sentido, la visita y comunicacion constituirian un
derecho de los progenitores, una facultad establecida en el marco de las
relaciones paterno-filiales. De esta forma, los progenitores resultarian ser los
titulares de ese derecho. Es necesario establecer algunas aclaraciones al

respecto.

Desde el punto de Derecho de Familia, configurado bajo los principios de la
Doctrina de la Proteccion Integral del Menor, la visita y comunicacién puede
interponerse como “un derecho subjetivo familiar de doble manifestacion.
Respecto del progenitor significa la satisfaccion de las legitimas ansias paternales,
juntamente con el ejercicio del deber de contribuir a la formacion espiritual y

cultural del hijo, funciébn que no es exclusiva de quien intenta la tenencia. En

22 MURILLO, Jesus. El divorcio y los hijos. Pag. 35
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cuanto al hijo, implica la satisfaccion existencial de gozar frecuente

comunicabilidad con sus progenitores”?3.

En este marco, el derecho de visita y comunicacion atribuido a los progenitores
adquiere un nuevo sentido, ya que el derecho del o de la progenitora de visitar a
sus hijos y comunicarse con ellos, cuando ellos viven con la madre o el padre que
tiene su guarda y custodia, tiene por objeto principal garantizar y proteger el
contacto materno o paterno con los menores, indispensable para sus formacion,
correccion, vigilancia y educacion. Por ello, la visita y comunicacion es un derecho
consagrado en funcion del interés superior del menor, lo cual significa que las
facultades reconocidas a los progenitores estan subordinadas al bienestar de los

hijos. De esta manera, el titular del derecho de visita y comunicacion es el menor.

En consecuencia, debe sefalarse que, a partir de la doctrina de la proteccion
integral del menor, la visita y comunicacién conforman, por un lado, un derecho
que debe ser plasmado judicialmente, principalmente a favor del menor, y, por
otro, un deber de los progenitores con respecto a los hijos. En este sentido, la
visita y comunicacion constituyen 1) un derecho del menor dirigido a acceder y
gozar de un ambiente familiar de afectividad y proteccion, orientacion y educacion,
y 2) un deber orientado a proporcionar ese ambiente, que los progenitores deben
observar y cumplir, para los fines exigidos por ese derecho consagrado por las

leyes.

Por ello la visita y comunicacion constituyen un derecho cuyo titular es el menor, y
un deber para los progenitores, que se establece judicialmente, como
consecuencia de la separaciéon y el divorcio la desmembracion de la guarda o
tenencia de los hijos. Desde el punto de vista de los intereses de los progenitores,
constituye un deber correlativo al deber de la guarda o custodia del menor. El
derecho de visita y comunicacion facultad inalienable y de prioridad exclusiva del

menor comprende la facultad de visitar al menor en el domicilio del progenitor

3 LONGO, Eduardo. Derecho de Familia Parte General. Pag. 45
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custodio o llevar al menor por un periodo limitado a un lugar diferente al de su
residencia habitual. Se puede decir que la guarda y custodia atribuida a uno de los
progenitores implica una guarda y custodia mas fisica o material, en tanto que la
visita y comunicacion atribuida al otro progenitor es una guarda y custodia que
consiste en asumir la responsabilidad de sustentar a los hijos en todas las etapas
de su desarrollo; esto implica amarlos sin restricciones, guiarlos en la educacion
formal e informal, alimentarlos, entendido estos con el sustento, habitacion,
vestido y protegerlos, con el fin de sentar las bases de una comunidad donde ellos
confien en sus propias experiencias y afronten con flexibilidad los problemas
internos y externos, donde emociones y pensamientos estén integrados en una

experiencia permanente de socializacion.

1.2. EL DERECHO - DEBER DE VISITA Y COMUNICACION EN EL MARCO
DEL INTERES SUPERIOR DEL MENOR

La regla interés superior del menor no fue incorporada de forma inmediata en la
legislacion de familia y del menor, en tanto no fue objeto de un desarrollo de sus
fundamentos doctrinales y legales. Esta regla se convirtié6 en uno de los principios
basicos del Derecho de Familia y dio lugar a una nueva legislacion del menor
mucho tiempo después, basicamente a partir del derecho internacional privado,
cuya principal referencia es la Convencion sobre los Derechos del Nifio de 1989,
cuyas determinaciones sirvieron de base para una importante transformacion de la

legislacién referida a los menores.

En esencia, “el concepto de interés del menor es una proyeccion en las personas
menores de edad de un tema mas complejo que es de la personalidad, pues todo
hombre por el hecho de nacer es persona, y la personalidad se define hoy como el
complejo de derechos que el ordenamiento atribuye al hombre por el hecho de

serlo, es decir, coincide con la titularidad de los derechos fundamentales”?4.

24 LONGO, Eduardo. Derecho de Familia Parte General. Pag. 13.
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Los principios del menor como sujetos de derechos y del interés superior del

menor constituyen los fundamentos de la doctrina de la proteccion integral del

menor, enfoque que fue configurado por la Convencion de 1989.

Se entiende por proteccion integral el conjunto de medidas encaminadas a

proteger a los nifos, individualmente considerados, y los derechos resultantes de

las relaciones que mantengan entre si y con los adultos. A partir de esta doctrina,

las caracteristicas principales que sirven de basé para la formulacion de las

nuevas leyes son que:

a)

La proteccidn se expresa en la exigencia de la formulacién de politicas
universales para la poblacion infantil y adolescente, en el entendido de que
todos los nifios son sujetos sociales con derechos inalienables.

b) Adopta el concepto de nifio, nifia y adolescente como sujeto pleno de

d)

f)

derechos y deberes, los mismos que deben ser garantizados por el Estado.

El Estado es promotor del bienestar de los nifios, interviene a través de
politicas sociales, ya sean bésicas (educacion y salud), asistenciales
(comedores) o de proteccidn especial, planificadas con participacion de los

nifios y la comunidad.

Por su especial condicion de personas en desarrollo, ademéas de los
derechos reconocidos a todas las personas, se les reconoce derechos

especificos relacionados con el proceso de crecimiento.

La situacion econdémica-social no da lugar a la separacion del nifio de su
familia, sino que induce a incluir a la familia en programas de salud,

vivienda y educacion.

Se reconoce a los nifios todas las garantias sustantivas y procesales que
les corresponde a los adultos en los juicios criminales, segun la
Constitucion Politica del Estado e instrumentos internacionales pertinentes,

asi como el establecimiento de mecanismos Yy procedimientos
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administrativos y judiciales, efectivos y eficaces, para el caso de que alguno

de esos derechos se encuentre amenazado o violado.

g) El nifio posee facultad de accion ya que puede buscar abrigo, proteccion y
socorro por si mismo, sin la intervencion de terceras personas, cuando uno

0 mas de sus derechos son amenazados o violados.

h) Su opinién debe ser considerada en todos los asuntos que le afecten, en
virtud al derecho que tiene de ser escuchado.

La aplicacion de esta doctrina ha favorecido a una verdadera reconstruccion social
y juridica de la nifiez y adolescencia. La doctrina de la proteccién integral se basa
fundamentalmente en el interés superior del nifio, considerando a éste como

sujeto de derechos.

La Convencion de los Derechos del Nifio de 1989 valor6 el derecho de visita y
comunicacién, en su Art. 9 resalta el derecho del nifio cuyos padres estan
separados a mantener contacto con ambos progenitores; derecho que se
encuentra en el derecho de visita y comunicacién. En ese marco, el Convenio
sobre los aspectos civiles de la sustraccion internacional de menores, define en el
articulo 5 inciso b), lo siguiente: El derecho de visita comprendera el derecho de
llevar al menor, por un tiempo limitado, a otro lugar diferente a aquél en que tiene
su residencia habitual. EI mismo concepto, para situaciones con elementos
internacionales, emplea la Convencion Interamericana sobre restitucion
internacional de menores, ratificada por Costa Rica en el 2001, en su articulo 3:
Para los efectos de esta Convencion: b) El derecho de visita comprende la
facultad de llevar al menor por un periodo ilimitado a un lugar diferente al de su

residencia habitual.

El derecho-deber de visita y comunicacion, ha evolucionado significativamente en
el proceso de desarrollo de las normas del derecho internacional privado dirigida a
la proteccion del menor. Por ello, la vieja nocion de visita establecida en la Cour de
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Cassation francés, del 8 de julio de 1857, ha sido superada por los nuevos
principios y una renovada doctrina sobre el menor, cuya principal referencia es la

Convencioén de 1989.

Ahora bien, el principio del interés superior del nifio establece que los intereses del
menor deben presidir cualquier medida concerniente al mismo; aplicado a la
tematica del derecho-deber de visita y comunicacion demanda que las autoridades
judiciales deben procurar que los menores tengan el mayor contacto posible con
ambos progenitores, a no ser que se revele perjudicial para el hijo. Por ello, es un
principio que reconoce sus derechos a los menores, como, por ejemplo, el

derecho a la familia.

La incorporacion del principio del interés superior del menor en la legislacion
interna de muchos paises, a partir de la suscripcion del Convenio de 1989, ha
transformado a la visita y comunicacion, otorgando al menor el estatus de un
sujeto de derecho y situando en el centro de las decisiones judiciales los intereses
del menor. Se puede sefalar que ese principio, desarrollado en el marco de la
doctrina de la proteccion integral del menor, reconoce a esa facultad de la visita y

comunicacion el estatus de un derecho fundamental del menor.

La evolucion del marco doctrinal de la proteccion del menor ha transformado el
marco doctrinal, legal y juridico de la familia y del menor. El Derecho de Familia
tradicionalmente estuvo identificado Unica, o principalmente, con el matrimonio,
basado en la supremacia del padre-marido y en la posicion subordinada de los
hijos. Esto ha cambiado en virtud de la recepcion constitucional y legal de la
doctrina de la proteccion integral del menor, que ha llevado a sustituir los
principios de subordinacion y autoridad por principios como el interés superior del
menor. De este modo, la concepcién y tratamiento legal y judicial de la familia “ha

dejado de estar orientada por el tedrico bien del conjunto de sus miembros para
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preocuparse por el bienestar de los individuos concretos y especialmente de los

hijos”?>.

El principio del interés superior del menor se vincula con el derecho de visita y
comunicacién en tanto el progenitor no custodio es el sujeto visitante, esta es una
faceta del desarrollo de la personalidad del menor, en el marco de las relaciones
paterno-filiales. Por eso, la visita y comunicacion deben realizarse atendiendo a
diversos factores, como la edad del menor, sus condiciones educativas, las
relaciones afectivas que mantiene con sus padres, asi como las de éstos entre si,
y el equilibrio psicolégico de los progenitores. En este sentido, se establece el
derecho de los progenitores a relacionarse con los hijos, con sometimiento al
principio del interés del menor que debe presidir cualquier comunicacion paterno-
filial, de manera que el derecho de visita y comunicacion constituye continuacion o
reanudacion de la relacion paterno-materno-filial, evitando la ruptura, por la falta

de convivencia, de los lazos de afecto que deben mediar entre ellos.

Los deberes de los progenitores (el deber de guarda y custodia y el deber de visita
y comunicacion), se correlacionan entre ambos y con los derechos del menor, por
ello se puede decir que el derecho de visita y comunicacién corresponde con el
deber de guarda o custodia, atribuidos al padre o la madre, y con los derechos del
menor. “Puede concluirse, entonces, que como contrapartida de la guarda materia
que detenta un progenitor, debe existir una verdadera guarda espiritual
complementaria a cargo del otro. El derecho de comunicacién no se limita a
padres e hijos sino que tiene mayor amplitud y es comprensible también del
contacto del menor con otros parientes, tales como los abuelos y demas

ascendientes, descendientes, hermanos”25.

Desde el punto de vista juridico y en €l marco de la Doctrina de la Proteccion
Integral del Menor, se debe sefalar que la visita y comunicacion conforman: “Un

complejo de derecho-deber o derecho-funcién, cuyo adecuado cumplimiento tiene

25 GONZALEZ, Le6n: Ob. Cit. Pag.16
26 LONGO, Eduardo. Derecho de Familia Parte General. Editorial Porriia. México 2001. P4g. 45
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por finalidad no satisfacer los deseos o derechos de los progenitores(o abuelos y
otros parientes), sino cubrir las necesidades afectivas y educacionales de los
menores en aras de un desarrollo equilibrado de los mismos. En este sentido la
principal finalidad de este derecho-deber es fomentar la relacion humana paterna
o materna filial y mantener latente la corriente afectiva padres-hijos, pese a la
separacion o el divorcio, procurando que a los nifios no les afecte gravemente la
separacion de los padres. Este derecho-deber se manifiesta también en los
supuestos de separacion de hecho, no soélo judicial, nulidad, suspensién o

privacion de la patria potestad”?’.

El derecho-deber de visita y comunicacion es un derecho (a favor de los hijos) y
un deber (de los progenitores), que permite mantener las relaciones directas y
regulares entre los progenitores y los hijos. Este derecho-deber recoge la idea de
que ambos padres tienen responsabilidad en la educacién de sus hijos, que ésta
supone una relaciéon regular y permanente, que proporciona un ambiente de
afectividad que favorezca el crecimiento psicofisiolégico normal de la nifiez y
adolescencia. En este sentido, para los progenitores el derecho de visita y

comunicacién no es solo una facultad personal, sino también, un deber.

“La responsabilidad de ser padres, desde el derecho, consiste en ejercer la patria
potestad en beneficio de los hijos menores, atender sus necesidades de
alimentos, entendidos estos como el sustento, habitacion, vestido, asistencia
meédica y educacion. El ejercicio de la patria potestades compartida por ambos
progenitores, supone representarlos, tomar decisiones en su nombre, realizar
actos respecto de terceros y no siempre pueden coincidir ambos padres o pueden

tener intereses encontrados con los de los hijos™?.

Por eso, se trata de un derecho protegido juridicamente del cual los progenitores
no deben ser privados, ya que la privacion conduciria a la extension del deber u

obligacion que tiene ese derecho. La comunicacién, visita y estancia del conyuge

27 PACHECO, Rojas Maria. Derecho de Visita. Pag. 34
28 PACHECO, Rojas Maria. Derecho de Visita. Pag. 39
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no custodio no sélo es un derecho del mismo sino mas bien una obligacién. Es
una obligacion para los progenitores y un derecho inamovible e incuestionable
para los hijos. Por eso, el conyuge no custodio esta obligado a cumplir el régimen
de visita y comunicacion que se establezca y el cdnyuge custodio debe favorecer y

facilitar el mismo.

Los sujetos que intervienen en esta relacion juridica son los progenitores, los hijos
o hijas y en algunos casos, los abuelos y hermanos y hermanas de los ex
conyuges. “En cuanto a los progenitores, diremos que tanto sus circunstancias
laborales como personales pueden decidir un sistema u otra de visita que encaje
mas con el bienestar de los hijos. La nifiez y adolescencia, por su parte,
disfrutaran de ese régimen en funcién de las distintas edades y necesidad de
relacion con el progenitor no custodio, atendiendo en la lactancia a la mayor
necesidad de estar con la madre, posteriormente es importante que afiancen la

figura paterna”®,

El derecho de visita y comunicacion es la forma en que se materializa el derecho
gue los menores tienen de mantener una relacion directa y regular con su padre y
con su madre, y de gozar de un ambiente familiar de afectividad. Desde el punto
de vista del padre o de la madre, el derecho de visita y comunicacién es la forma
en que se materializa el derecho y deber que ella o él tienen, de mantener una

relacion directa y regular con todos/as y cada uno de sus hijos/as.

Con esto se pretende resaltar que el progenitor o la progenitora, aunque no vivan
con los hijos/as, deben mantener una relacion permanente con ellos, para dar
estabilidad al vinculo afectivo y emocional entre los progenitores y sus hijos/as,
fortaleciendo un conocimiento personal mutuo. Si los padres estan separados, es
necesario regular la forma, frecuencia y condiciones en que aquél que no vive en
el mismo hogar que el hijo, cumpla con la obligacién de tener con ese nifio, nifia o

adolescente una relacion directa y regular.

2 PACHECO, Rojas Maria. Derecho de Visita. Pag. 41
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El derecho-deber de visita y comunicaciéon se plasma en un determinado régimen,

establecido por la autoridad judicial correspondiente.
1.3. REGIMEN DE VISITA Y COMUNICACION

La separacion y el divorcio no exime a los padres de sus obligaciones para con
sus hijos, es decir, no rompe las relaciones materno-paterno-filiales ni disuelve la
familia, aunque la trasforma, dividiéndola en dos nucleos. Cuando no hay acuerdo
entre ambos cényuges sobre los hijos, el juez adoptar4 las disposiciones
adecuadas para garantizar el cuidado y la educacién de los nifios, y establecera
un medio que permita la comunicacion entre los hijos y el progenitor que no ha
recibido la custodia y guarda. Esa decision judicial conforma un régimen de visita 'y

comunicacion.

El caracter inalienable e irrenunciable de este derecho del menor permite a los
conyuges que acuerden libremente el régimen de visita y comunicacion, que
ademas, se adecue a su situacion personal, y, sobre todo, a la de sus hijos, cuyo
interés debe prevalecer por encima de todo. "La comunicacién no se limita al mero
retiro y reintegro del hijo a su guardador legal, sino que, en sentido extenso puede
traducirse en la posibilidad de mantener contacto telefonico, por carta, por internet,
remision y recepcion de videos, aspectos que exceden el estrecho margen

delimitado por el término de visita™®°.

El régimen de visita y comunicacion “especifica la duracion de la visita, asi como el
tiempo y el lugar en el que se pueden realizar. Todo ello queda reflejado en el
convenio regulador. Desde luego, lo mas aconsejable en interés del nifio es que
los padres alcancen un acuerdo sobre como van a desarrollar esas visitas en un
marco de flexibilidad y didlogo. Pero cuando ello no es posible, se establece un
régimen de visitas”!. La visita y comunicacion se desarrolla en funcién del tiempo

de contacto entre los menores y los progenitores no custodios, en lapsos mas o

30 pACHECO, Rojas Maria. Derecho de Visita. Pag. 51
31 PACHECO, Rojas Maria. Derecho de Visita. Pag. 53
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menos amplios, tiempos que pueden ser diarios, algunos dias de entre semana,
los fines de semana y dias especialmente relevantes, como el cumpleafios del
hijo/a, las vacaciones, ya sean de invierno o de verano, fiestas de fin de afo, etc.,

el contacto también puede realizarse por via telefonica, internet, etc.

Este régimen es establecido para que el progenitor saliente del entorno familiar, y
los familiares de éste, abuelos del nifio, tios y demas, mantengan la comunicacion,
compainiia y visita con los hijos menores durante ciertos periodos de tiempo y en
determinadas condiciones. La limitacion y supresion de este derecho es
procedente Unicamente cuando surgen graves circunstancias que asi lo aconsejen
0 existan graves o reiterados incumplimientos del acuerdo judicial regulador de tal
régimen, en cuyo establecimiento siempre estara el principio fundamental de esta

materia que es el mayor beneficio de los propios hijos.

En este sentido, el régimen de visita y comunicacion viene a ser la regulacion de la
forma, frecuencia y condicién en que se materializara el derecho-deber de visita y
comunicaciéon. Este régimen hace posible que el padre o madre que se ha
divorciado o separado, puede ver a su hijo o hija, y relacionarse y comunicarse
con él o ella cuantos dias establezca el juez en convenio entre las partes. Este
régimen determina los dias y horas que uno de los cényuges puede pasar al lado
de su hijo, con o sin la presencia del otro progenitor. Por eso, este régimen
consiste en la definicién del tiempo que puede pasar el padre, o en algunos casos

la madre, con su hijo.

Este régimen implica derechos y obligaciones para ambos progenitores. Por un
lado, el progenitor custodio debe velar porque se cumpla el régimen de visita y
comunicacion por lo que no se debe impedir su ejercicio, mientras que el
progenitor no custodio debe procurar ver al hijo, conocerlo y comunicarse con él
de forma frecuente, especialmente durante los periodos de visita. La realizacion de
la visita y comunicacién por parte del progenitor que no tiene la custodia importa

“un derecho que encuentra su raiz en la naturaleza y tiene como contrapartida una
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obligacion, dado el interés de los hijos menores de contar con la figura paterna,
con su ayuda afectiva y espiritual. Todo ello encaminado a la 6ptima formacion y al
beneficio del menor, a cuyo norte deben converger las conductas de ambos

progenitores™?.

La decision judicial puede considerar otras obligaciones y derechos, segun las
circunstancias y las caracteristicas del proceso de divorcio y separacion, empero

siempre debera priorizar los intereses del menor.

Como consecuencia de la residencia en diferentes domicilios de padres e hijos, se
debe establecer un régimen de visita y comunicacion a los fines de proveer el
contacto con el progenitor no conviviente. Se trata, al igual que la guarda y
custodia, de un derecho-deber que se traduce en la necesidad de mantener
adecuada comunicacion entre padres e hijos. El objetivo que persigue todo
régimen de visita es estrechar las relaciones familiares y su establecimiento
descansa en la necesidad de asegurar la solidaridad familiar y proteger los
legitimos afectos que derivan de ese orden de relaciones. Por ello, debe ser
establecido de modo que contemple tanto el interés de los padres como el de los
hijos menores, y aun cuando es al de estos ultimos al que hay que dar
preeminencia, debe advertirse que el interés del menor, rectamente entendido,
requiere de modo principalisimo que no se desnaturalice la relacion con los

padres.

La adecuada comunicacion entre el progenitor no custodio y sus hijos se
materializa a través del régimen de visita y comunicacién, que debe ser estipulado
convencional o judicialmente. La visita implica que se lleve a cabo la misma en el
sentido estricto de la palabra, ademas lo que ocurre en la realidad es un verdadero
desplazamiento de la guarda de quien detenta la tenencia hacia el progenitor no
conviviente. La visita y comunicacion, en ese marco debe ser comprendida como

la realizacion de la visita y comunicacién no solo en el domicilio de quien detente

32 PACHECO, Rojas Maria. Derecho de Visita. Pag. 61
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la tenencia o el progenitor custodio, sino también, en el domicilio del progenitor no
custodio e incluso en otro lugar que resulte propuesto conforme a las
circunstancias. Estas posibilidades estdn condicionadas por las relaciones post
divorcio entre la ex pareja. En los casos conflictivos, las visitas en el domicilio del
progenitor custodio pueden ser afectadas y obstaculizar la libertad en la relaciéon
entre el padre y el hijo no conviviente y, a la vez, producir interferencias en el

ambito doméstico privado del otro progenitor.

Para facilitar el correcto entendimiento de esta situacion hay que tener en cuenta
que el propdsito de la visita y comunicacion es la necesidad de cultivar el afecto,
de estabilizar los vinculos familiares y proponer su subsistencia real, efectiva y
eficaz. “La familia se beneficia colectivamente por el incremento de trato y
contacto afectivo entre el padre e hijos, y la disociacidén de este vinculo provoca de
modo habitual perjuicios dificilmente reparables en la edad adulta; por tanto, toda
restricciébn o disminucién de la visita entre ambos requiere justificacion en tanto
esa misma notoriedad exime al padre de mostrar los beneficios que emanan de su
concesion. El contacto entre padres e hijos constituye un derecho que solo puede
ser restringido o suprimido cuando de su ejercicio puede derivarse un peligro para
la salud fisica o moral de los menores, que se traduzca en una perturbacion
perniciosa en la culminacioén de su desarrollo psicolégico y exista la posibilidad

fundada de otro tipo de agresion”3,

Una de las caracteristicas de los regimenes de visita y comunicacion es la relacion
y comunicacion graduales entre el progenitor no custodio con sus hijos, lo cual
presupone que se establezcan dos o mas periodos de visita, que se van
incrementando de menos a mas, hasta que el contacto sea normal. Tal
circunstancia implica obligaciones para ambos progenitores. Por un lado, él
progenitor custodio debe velar porque se cumpla el régimen de visita y no debe

impedir su ejercicio, mientras que el progenitor no custodio debe procurar ver al

33 BIDART, Campos: Ob. Cit. P4g. 121
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hijo, conocerlo y comunicarse con él de forma frecuente, especialmente durante

los periodos del sistema de visita.

Respecto de la forma de cumplimiento efectivo de la visita, el juez podra
establecerla utilizando reglas mas o menos elasticas 0 mas o menos rigidas,
segun las caracteristicas del caso, y teniendo en cuenta, como dato
preponderante, lo expresado por los progenitores y el interés del menor, quien
puede ser escuchado. La evaluacion de la experiencia del desarrollo de regimenes
anteriores puede constituir fundamento serio para la fijacion de otras

caracteristicas definitivas.
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CAPITULO I

OMISION DE REGULACION EN LA LEGISLACION NACIONAL DE LA
OBSTRUCCION DEL DERECHO DE VISITA Y COMUNICACION.

2.1. OMISION DE PROTECCION DEL DERECHO-DEBER DE VISITA Y
COMUNICACION

El Articulo 146 del Codigo de Familia omite la proteccion del derecho-deber de
visita y comunicacion del padre o la madre a favor del hijo/a, ante la obstruccion
de este derecho por parte del progenitor o tercera persona que tiene la guarda de

los hijos.

Desarrollando esta proposicion se debe decir que el Cadigo de Familia, si bien
reconoce el interés moral y material del menor, no establece una apropiada
proteccion del derecho de visita y comunicacion, ni define a este derecho como un
derecho a una adecuada comunicacion de los hijos con el padre o la madre que

no tiene la guarda de los mismos.

El Codigo sigue la tendencia de establecer la visita a favor de quien no detenta la
tenencia de los hijos, y no como un derecho inalienable de éstos a fin de
asegurarles un desarrollo fisico, mental, moral, espiritual, emocional y social en
condiciones de libertad, respeto, dignidad, equidad y justicia. En este sentido el
Cdédigo de Familia esta sujeto a una definicién ya superada de la visita, la misma

gue no ha sido adecuada a la Doctrina de la Proteccion Integral del Menor.

Considerando el actual nivel de evolucion de la familia caracterizado por la
atenuacion de la preocupacion por el bienestar del conjunto de sus miembros, y la
acentuacion de la preocupacion por el bienestar principalmente de los hijos, mas
la doctrina de la proteccion integral del menor, que recoge esa preocupacion por
los nifios y adolescentes, se establece que el interés del hijo debiera ser un

principio rector del Derecho de Familia.
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Sefalar también, que la omision que impide una proteccién del derecho-deber de
visita y comunicacion del Codigo de Familia, con respecto a la proteccion de los
derechos del nifio, nifia y adolescente, es consecuencia a la falta de incorporacion
de los principios rectores que consagra la condicién del menor como sujeto de
derechos propios y del principio del interés superior del menor. Los principios
rectores del Cddigo de Familia estan orientados a dar preferencia al interés
general de la familia, cuando ya se reconoce como superior la defensa del nifio,
tanto con respecto al interés privado como al amparo social, cuando frente a un

conflicto de intereses o de normas se debe priorizar el interés del menor.

Desde el punto de vista tedrico y doctrinal, el interés superior del menor como un
principio del Cdédigo de Familia es una cuestion que se debe remitir a las
relaciones con el Derecho de la nifiez y adolescencia. Al respecto se ha
desarrollado que el "menor aparece como sujeto prevalente de derechos, como
motivo y fin de una especial normatividad, en el Derecho del nifio, nifa y
adolescente; en tanto que en el Derecho de Familia, el menor no ocupa una
posicion prevalente y su integracion resulta de ser integrante de un grupo

familiar”34.

A partir de esta diferenciacion entre el Derecho del Nifio, Nifia y Adolescente y el
Derecho de Familia, se podria justificar la ausencia del interés superior del menor
como uno de los principios del Codigo de Familia, porque se relaciona a todo el
nacleo familiar y no solo a uno de sus integrantes y por lo tanto, los Jueces de la
materia debieran dar preferencia al interés general de la familia tomando en

cuenta el interés particular del menor.

El Cddigo de Familia no es del todo ajeno a esa tendencia por cuanto, reconoce el
interés del menor. Pero, este reconocimiento no esta consagrado como uno de
sus principios rectores y fundamentos orientadores del trato juridico que deben

imperar en el &mbito de la administracidon de justicia, y no corresponde al principio

34 JIMENEZ, Sanjinés Raul. Lecciones de Derecho de Familia y Derecho del Menor. Pag. 51
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del interés superior del menor y a la Doctrina de la proteccion integral del menor,
en razon de que en 1976 este avance de la doctrina todavia no se habia

producido.

Lo sefalado hasta aqui, permite evidenciar las omisiones del Cédigo de Familia en
lo que se refiere a la proteccion del derecho de visita y comunicacion; el atraso
doctrinal o la falta de educacién del Codigo de Familia a la Doctrina de la
proteccion integral del menor, y la falta de correspondencia entre la preocupacion
central del Cédigo (el bienestar de la familia) y la preocupacion central actual de la

familia que es el bienestar de los hijos.
2.1.1. Descripcion y ubicacion del derecho de visita en el Cédigo de Familia

El Cbédigo de Familia contiene dos articulos referidos a la visita y comunicacion,
los cuales son el Art. 146 y el 257. El primero (Autoridad de los padres, tutela,
derecho de visita y supervigilancia) sefiala:"Cada uno de los padres ejerce la
autoridad que le corresponde sobre los hijos confiados a su cargo. Si la guarda se
confia a los ascendientes o hermanos de los cényuges o a un tercero, se aplicaran

respecto a estos, las reglas de la tutela.

No obstante, el padre o la madre que no ha obtenido la guarda tiene derecho de
visita en las condiciones que fije el juez y el de supervigilar la educaciéon y el

mantenimiento de los hijos, con arreglo al Articulo 257”.

El Articulo 257 (Derechos de los padres que no ejercen autoridad) sefiala que:
“‘Los padres que no ejercen su autoridad pueden conservar con sus hijos las
relaciones personales que permitan las circunstancias y supervigilar su

mantenimiento y educacion, a no ser que a ello oponga el interés de dichos hijos”.

Como se puede constatar en la descripcion de las normas, el Codigo de Familia
hace referencia a la visita y comunicacion como a la visita y supervigilancia, no
hace una valoracion de la visita como un derecho a la relacion integral adecuada

entre el padre o la madre no conviviente con sus hijos. Por otro lado, el Cédigo
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incluye la visita y supervigilancia en el titulo referido a la disolucion del matrimonio
y de la separacion de los esposos, en general, y bajo la seccion de los efectos del

divorcio.

Resulta que el Codigo de Familia, en este punto referido a la visita y
supervigilancia, lo que busca es proteger el derecho del o de la progenitora no
conviviente frente al padre o madre que tiene la guarda de los hijos. Es por tal
razon que la visita y supervigilancia ha sido normada como un efecto del divorcio
junto a la definiciéon de la guarda de los hijos, es decir, el Cbdigo trata la visita y
supervigilancia como un derecho del padre o madre que no tiene la guarda de los
hijos frente al o la progenitora que ha sido beneficiado(a) con la convivencia.

En consecuencia, el Cédigo de Familia consagra la visita y supervigilancia en el
marco unilateral de la relacion paterno-filial, y no en la otra relacibn que
complementa el vinculo padre-hijos, que es la relacién filial-paterna, es decir, las
relaciones que se producen entre los hijos y el padre o madre. Esta
unilateralizacion del vinculo padre o madre-hijos expresa la consagraciéon de la
visita y supervigilancia como un derecho subjetivo del padre o la madre no

conviviente.

Es decir, el reconocimiento de la visita y supervigilancia como un derecho
subjetivo de los progenitores y no como un derecho fundamental del menor es una
de las omisiones del Cddigo de Familia en su articulo 146 ante las conductas de
obstruccion del régimen de visita y comunicacion, se trata de una omisién

determinada por el atraso doctrinal de la normativa.

En efecto, la denominacion de la visita como comunicacion y supervigilancia y su
definicion como un derecho subjetivo de los progenitores corresponde, en
términos de evolucion de la doctrina, a un estado anterior a la formulacion de la
doctrina de la proteccion integral del menor, en donde se prioriza los intereses de
los progenitores y se desvaloriza al menor en tanto no es considerado sujeto de

derechos.
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El Cddigo de Familia reconoce a la visita y supervigilancia como una facultad que
favorece al padre o a la madre que no ha obtenido la guarda de los hijos, como
contraparte o compensacion al hecho de la determinacion de la guarda a uno de
los progenitores. No reconoce esta facultad como un derecho del menor, en tanto
no reconoce a éste como sujeto de derechos al interior del sistema familiar; con
ello, la norma privilegia el vinculo triadico padre-madre-hijo, que corresponde a la
etapa anterior, en lugar de la diddica madre-hijo o padre-hijo, que corresponde a la
etapa del reconocimiento del menor como sujeto de derechos.

En efecto, los Articulos descritos ponen énfasis en el derecho del padre o madre
que no tiene la guarda de los hijos y consagra una relacion paterno-filial (de padre
o madre a hijos). Por ello, una vez que determina los términos de la guarda o
custodia y sefiala quiénes son los que deben ejercer autoridad sobre los hijos,
indica que, no obstante, el padre o la madre que no ha obtenido la guarda tiene
derecho de visita y derecho de supervigilar la educacion y el mantenimiento de los

hijos.

El reconocimiento de la visita y supervigilancia como un derecho de los
progenitores es muy claro en el Art. 257, que sefiala que los derechos de los
padres que no ejercen autoridad son las relaciones personales, la supervigilancia,
el mantenimiento y la educaciéon de los hijos. Este reconocimiento no se inscribe
en el marco de la Doctrina de la Proteccion Integral del Menor que reconoce a los
nifos como sujetos de derechos, entre ellos, la visita y una adecuada
comunicacién con sus padres en situacion de divorcio, y que deben ser

beneficiados con el principio del interés superior del menor.

Por todo ello, el Cédigo de Familia reconoce a la visita y supervigilancia como un
derecho subjetivo del progenitor que no convive con sus hijos o que no ejerce
autoridad, como sefala el Art. 257 del Cédigo de Familia. En este sentido, la visita
y comunicacion puede ser reclamada Unicamente por quien es su titular

reconocido, el progenitor o la progenitora que no obtiene la guarda de los hijos.
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Esta definicién de la visita y comunicacién como una facultad propia del progenitor
o la madre que no tiene la guarda de los hijos no es la mejor forma de garantizar el
cumplimiento del derecho de visita y comunicacion, por cuanto se trata de una
definicion de este derecho que favorece al padre o la madre no conviviente, que
bien puede renunciar a su ejercicio, con lo que se produciria el abandono del

menor.

Si bien muchos padres o madres no convivientes, al reclamar el cumplimiento del
derecho de visita y comunicacion, garantizan indirectamente el cumplimiento del
derecho del hijo o hija a una adecuada comunicacién con su progenitor, al acceso
a una relacion filial-paterna o materna que les proporcione afectividad, orientacién
y proteccion, elementos necesarios para su normal desarrollo emocional, también
puede suceder lo contrario, es decir, que los padres beneficiados con este
derecho, no lo reclamen y dejen de ejercerlo. En todo caso, la atribucion de la
visita y comunicacion como un derecho de los padres, no observa el caracter de

titular de derechos al hijo/a.

Existen casos en los que los padres o madres no convivientes que no reclamen
ese derecho, es decir, que huyen del encuentro con sus hijos, por diversas
razones, las mas egoistas tales como la formacién de una nueva pareja y familia o
la falta de responsabilidad paternal o maternal. En nuestro medio social es muy
frecuente que los padres o madres divorciados(as) dejen de visitar a sus hijos, los

olviden o los pasen a segundo plano en la escala de sus preocupaciones.

En este marco, el reconocimiento de la visita y supervigilancia como un derecho
gue puede ser reclamado por el o la progenitora que no tiene la guarda de los
hijos, resulta ser un medio que priva a los hijos de una adecuada comunicacion
con su progenitor y de la relacion filial-paterna o materna que les proporciona

afectividad, orientacién y proteccion.

En consecuencia el reconocimiento de la visita y supervigilancia como un derecho

subjetivo del o de la progenitora es una caracteristica del régimen de visita y
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comunicacién establecida por el Cédigo de Familia, que puede hacer ineficiente la
proteccion del bienestar de los menores en situacion de padres divorciados.
Ademas este reconocimiento no se adecua a las prescripciones de la Doctrina de
la Proteccion Integral del Menor.

2.2. LA OBSTRUCCION DEL DERECHO - DEBER DE VISITA Y
COMUNICACION

La obstruccion del derecho-deber de visita y comunicacion es una conducta del
progenitor que tiene la guarda de los hijos en contra del progenitor no custodio y
de los hijos, principalmente; aunque también puede ser una conducta de terceros
que tienen esa guarda. Esta conducta puede adquirir diversas formas que tiene un
contenido comun, que es obstruir el cumplimiento del régimen de visita y
comunicacién, determinada por la autoridad judicial y fundada en los derechos de

los hijos o hijas.

Esta obstruccién produce una situacion que afecta a los titulares del derecho-
deber de visita y comunicacion, en tanto que impide el contacto de menores de
edad con sus padres no convivientes. En sentido estricto, el derecho-deber de
visita y comunicacion implica fundamentalmente el contacto periédico, de relativa
duracion y frecuencia, entre él padre que no ejerce la tenencia y su hijo. Se trata
de una cuestién diferente a la restriccién de visita y comunicacion decidida por la
autoridad judicial. La restriccion implica suspender o prohibir el ejercicio de este
derecho sobre la base de la acreditacion de un perjuicio para la salud moral, o
psicofisica de los menores, en cuyo supuesto, debera existir un pronunciamiento

judicial que suspenda el derecho de comunicacion.

En el caso de la restriccion, el sujeto afectado por la decision judicial es el
progenitor que no tiene la custodia de los hijos. La conducta de obstruccién tiene
como sujeto de la accién al o la progenitora que tiene la custodia de los hijos. En
el primer caso, la decisiéon judicial es tomada en sede de familia y no implica la

intervencién de otra instancia. En el caso de la obstruccion la legislacion
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comparada establece una sancion penal, en algunos casos, y la suspension de la
guarda y la transferencia de la misma al o la progenitora que no tiene la guarda de

los hijos, lo cual ha dado lugar a distintos tratamientos de la obstruccion.

Ante este problema, algunos autores sefialan que “la obstruccion injustificada de la
adecuada comunicacion entre padre e hijos, debe ser especialmente tratada,
pudiendo el 6rgano jurisdiccional imponer terapia obligatoria a todo el entorno
familiar, para superar esta situacion. Ello sin perjuicio de las sanciones que sean
necesarias en caso de persistir una conducta dolosa en las partes”®. A partir de
esta opinibn se propone que la custodia de los hijos deberia transferirse al
progenitor que mejor garantice el contacto entre el progenitor no custodio y los
hijos, lo cual conduciria a modificar el régimen de visita y comunicacion

establecidas previamente.

En consecuencia, segun esta opinidn, la sancion a la obstruccion del cumplimiento
del régimen de visita y comunicacion seria la perdida de la custodia de los hijos, lo
cual implicaria la solucién del problema en la misma sede judicial, descartandose

de esta forma la imposicién de pena corporal para el o la obstructora.

Sin embargo, en la jurisprudencia de algunos paises, se puede observar que esa
decision transferir la custodia de los hijos al progenitor mas idéneo para él
cumplimiento del régimen de visita y comunicacion, no descarta la aplicacion de
una pena contra quien es autor de la conducta de obstruccién. De aplicarse una
pena de apremio corporal también se estaria obstruyendo el contacto entre el
progenitor encarcelado y sus hijos, obstruccion determinada por la aplicacion de la

pena.

En consecuencia, pareciera que la aplicaciéon de la pena al o la progenitora que
tiene la guarda de los hijos, no es la mejor medida para la proteccion del derecho

a una adecuada comunicacion de los hijos con sus progenitores. La medida que

35 MURILLO, Jesus. El divorcio y los hijos. Pag. 124
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se tome ante la obstruccion de la visita y comunicacion no debe dafiar ese

derecho, por el contrario, debe protegerlo.

2.2.1. Los problemas que afectan al derecho - deber de visita y

comunicacion

La definicién judicial de un determinado régimen de visita y comunicacion no
resuelve definitivamente todos los problemas que se derivan del divorcio y/o
separacion. En la disolucién conyugal, muchos problemas subsisten y surgen
otros, y adquieren relevancia juridica y judicial en tanto pueden afectar al derecho-
deber de visita y comunicacion de dos formas, primero, obligando a la autoridad
judicial a restringir la visita y comunicacion y, segundo, determinando conductas
gue obstruyan este derecho-deber. Por eso es necesario hacer alguna referencia

a esos problemas.

En el proceso de divorcio y la separacion definitiva de la pareja, los progenitores
divorciados o separados pueden asumir y seguir actitudes y comportamientos que
agraven la situacion en la que estan los menores y adolescentes del matrimonio
disuelto. En muchos casos, esas actitudes y comportamientos pueden ser
consecuencias derivadas de la ruptura. En efecto, el divorcio y la separacion
producen un conjunto de consecuencias en los miembros de la familia disuelta, ya
gue el divorcio es uno de los eventos de mayor impacto en la vida de una persona,
aunque en algunos casos, puede ser la solucion a una crisis. Desde un punto de
vista psicoldgico, el divorcio y la separacion es la accion de la disolucion de los
vinculos emocionales de la pareja, lo que es una situacién critica para los

progenitores como individuos.

En esta situacion, la madre y el padre pueden establecer relaciones conflictivas,
en las que las victimas resulten ser los menores y adolescentes. Los hijos se
sienten desorientados y confundidos, inmersos en un conflicto que no desearon, ni

previeron. La paternidad y maternidad se debaten en un enfrentamiento,
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consciente o inconsciente, dirigido inevitablemente al resquebrajamiento o

anulacion de los roles antes compartidos.

Si en él desarrollo de las relaciones conflictivas de los conyuges enfrentados no
predomina el proposito de rescatar lo positivo de la union anterior, como la
armonia y el mantenimiento de los roles paternos, y si, por el contrario, las
relaciones son guiadas por la falta de responsabilidad de los progenitores en
beneficio de los hijos, se produce una situacidon post divorcio o separacion mal
manejada que genera una relacién dafiina para todos los involucrados en dicho
evento. Esa situacion puede postergar indefinidamente la solucién de la
problemética de ausencia del clima familiar de afectividad, de la falta de compafiia
entre progenitores e hijos, de la incomunicacién materno-paterno-filial y conducir a

la modificacion drastica de la proteccion y orientacion materno-paternales.

De este modo, las actitudes y comportamientos que asuman y sigan los
progenitores pueden afectar al interés superior del menor, obstruyendo el
cumplimiento del derecho-deber de visita y comunicacién. Existen dos problemas

gue definen las conductas que pueden obstruir ese derecho-deber.
a) El Sindrome de Alienacion Parental

Segun los especialistas, “la alienacién parental es una estrategia desquiciante
del progenitor orientador del rechazo, quien al cometer esta accion fortalece la
negativa de los hijos de ver al otro padre, efectuando acusaciones sin ningan
tipo de prueba legal. Es una manipulacion perversa que acaba por destruir el
psiquismo de los hijos y es una practica habitual en separaciones/divorcios

altamente conflictivos y destructivos™®.

La alienacion parental es una actitud asumida por uno de los progenitores,
dirigida a intentar deliberadamente alienar (alejar) a su hijo o hija del otro

progenitor, envenenando su mente, normalmente con éxito. Esta actitud se

36 Sindrome de Alienacién Parental. org. ar.
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puede observar cuando uno de los progenitores estimula en los hijos actitudes

y comportamientos en contra del otro.

Esta alienacion se interpreta como un maltrato al hijo o hija, en tanto le impide
formarse una vision propia de la personalidad de su padre o madre, al no
permitirsele una relacion fluida y continua. La alienacion parental surge
habitualmente en el contexto de las disputas por la custodia de un hijo, con una
campafa de denigracion contra un padre que se despliega sobre el nifio,
llevada a cabo por el adoctrinamiento del otro progenitor y de la propia

contribucion del nifio en la vivificacion del padre.

Es necesario establecer que esta actitud puede ser asumida por cualquiera de
los progenitores, es decir, el padre o la madre, y se produce no solo en la fase
de los conflictos por la guarda y custodia de los hijos, sino también, antes de la
disolucién matrimonial y una vez que se ha producido el divorcio y se ha

establecido judicialmente el régimen de visita.

Esta alienacidon parental se puede observar cuando la madre o el padre que ha
obtenido la custodia, desarrolla actitudes y comportamientos dirigidos a impedir
que el otro padre o madre pueda ejercer su derecho de visita desde el inicio de
la separacion y asi desobedecer las medidas judiciales de la sentencia con las
qgue inicialmente aparenté estar de acuerdo. Ello se consigue cambiando el
lugar de residencia sin puesta en comun con el otro padre, tomando decisiones
importantes respecto al hijo sin informar al otro padre, impidiendo el ejercicio
de su patria potestad, como con el cambio de centro escolar, desvalorizar al

otro progenitor delante de el hijo, etc.

Desde el punto de vista juridico se puede sefialar que el sindrome de
alienacion parental, expresada en las actitudes y comportamientos ya sea de la
madre o del padre, es un problema que se traduce en conductas que obstruyen

el incumplimiento del derecho-deber de visita y comunicacion.

55



b) La Padrectomia

La padrectomia es el alejamiento intencionado del padre, cese y extirpacion del
rol paterno y pérdida parcial o total de sus derechos ante los hijos, que se
expresa a nivel sociocultural, legal, familiar y maternal. La padrectomia hace
referencia al hecho de pérdida o alejamiento del padre, con sus
correspondientes consecuencias afectivas. Como ya se ha sefalado, una vez
producida la separacion o el divorcio legal, es el padre quien debe decir adios,
o hasta luego, pero, finalmente despedirse, o cual en muchas ocasiones va
acompafado de aforanza y un gran sentimiento de dolor, pues se trata de
separarse precisamente de lo que mas se quiere. Esta situacion de pérdida es
sufrida por siempre, aunque, con el tiempo, paliada. Es entonces cuando el
alejamiento del padre se convierte en extirpacion. El obligado cambio en el rol

paterno deviene en disfuncion y el dolor se torna en angustia y desesperacion.

Esta privacion paterna, llamada padrectomia, afecta a la estabilidad emocional
del padre, quien sentira dolor por el distanciamiento fisico y emocional de sus
hijos; en algunos casos, puede sentir culpa, resentimiento y otros sentimientos
negativos y destructivos, ya sea con respecto a si mismo o con la ex esposa.
Los hijos, por su lado, sufriran la privacion paterna y el dolor de la distancia de
un ser significativo él padre. La madre también se vera sensiblemente afectada
con una sobre carga de tareas y funciones al verse obligada (o por eleccion

personal) a suplir las ausencias paternales desde su condiciébn materna.

Todo ello genera una situacion en la cual se obstruye el cumplimiento del
derecho-deber de visita y comunicacién. La alienaciéon parental es estimular en
los hijos una actitud de rechazo hacia uno de los progenitores por parte del otro
y la padrectomia privacion intencional del padre, son problemas que no solo
obstaculizan el imprescindible ambiente familiar de afectividad, la falta de
comparfiia entre progenitores e hijos, la modificacion drastica de la proteccién y

orientacion materno-paternales y la comunicacion materno-paterno-filial.
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También generan graves consecuencias en los hijos, en tanto implican una
situacion y relacion de permanente conflictividad entre los progenitores,
ademas de obstruir el cumplimiento del derecho-deber de Vvisita y

comunicacion.

La alienacion parental y la padrectomia son problemas que pueden afectar el
cumplimiento del régimen de visita y comunicacion establecidas judicialmente.
En un primer sentido, puede obligar a la autoridad judicial a tomar la decision
de restringir la visita y comunicacion, a fin de proteger la salud mental de los
hijos, y en un segundo sentido, pueden constituirse en problemas que
determinen una conducta de obstruccion del derecho-deber de visita y

comunicacion.
2.2.2. Larestricciéon de la visitay comunicacion

En el marco del acontecimiento de los problemas descritos en el anterior punto, la
visita y comunicacion puede ser objeto de restriccion o limitacion por parte de la
autoridad judicial correspondiente. El criterio que rige al respecto consiste en que
el dafio que se evite con la restriccion debe ser de mayor entidad que el que se

produce impidiéndola debida comunicacion entre padre e hijo.

Por ello, solamente en casos muy graves que ofrezcan un real peligro y no un
temor meramente conjetural de perjuicio para el menor, es dable privar a los
padres del derecho de visita. El contacto entre padres e hijos constituye un
derecho que sélo puede ser restringido o suprimido cuando de su ejercicio pueda
derivarse un peligro para la salud fisica o0 moral de los menores, que se traduzca
en una perturbacion perniciosa en la culminacion de su desarrollo psicoldgico y

exista la posibilidad fundada de otro tipo de agresion.

En este marco, algunas causas que fundamentan la restriccion de las visitas son
“aquellas que puedan acarrear perjuicios psiquicos, fisicos o espirituales en el

visitado; la vida licenciosa, marginal, los vicios arraigados en el visitador, el
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maltrato, los intentos de corrupcion del menor; la salud endeble de éste que
imposibilite los tratados, afecciones emocionales serias que incidan
negativamente, marcada resistencia a ver al progenitor cuando ésta se halla
justificada en razon de desapego notorio, indiferencia prolongada, agresiones
graves y reiteradas o malos ejemplos; situaciones que encuentren su causa en un
disturbio psiquico en cualquiera de los protagonistas 0 en ambos; enfermedad
contagiosa en el visitador, actitud que intente predisponer al menor en contra de
quien ostenta la tenencia; falta de habitat adecuado para recibir al visitado;
insistencia en que el régimen se cumpla ante terceros que pueden resultar

inconvenientes para el propésito por el cual la visita se reconoce™’.

La restriccion de la visita constituye una medida excepcional, sélo admisible ante
la existencia de causa grave, la que debe ser apreciada con criterio restrictivo,
puesto que rige una presuncion a favor del reclamante de la visita, que obliga al
oponente a probar el perjuicio y el dafio para los menores. Este criterio tiende
precisamente a evitar la situacion de que, ante la sola existencia de imputaciones
que pueden ser falsas y no debidamente probadas, se proceda a suprimir o

restringir el régimen de visita.

2.3. LA AUSENCIA DE PRESCRIPCIONES CON RESPECTO A LA
OBSTRUCCION DE LA VISITA Y COMUNICACION

El Cddigo de Familia, en general, y los Arts. 146 y 257, en particular, no hacen
ninguna referencia a la restriccion de la visita y a la obstruccion del régimen de
visita y comunicacion. La visita y comunicacion puede ser analizada a partir de la
restriccion y la obstruccion, la primera es la determinacién judicial, definida en
funcidn de la consideracion sobre la inconveniencia de la comunicacion y contacto
entre el padre o la madre no conviviente y los hijos, y la segunda es un resultado

de la conducta de la madre o del padre que no tiene la guarda de los hijos.

37 SALINAS, Julia. Derecho de Familia. Pag. 31
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Ninguna de las prescripciones del Cdodigo de Familia hacen referencia a la
restriccion de la visita y supervigilancia, es decir, no establecen cuando o bajo qué
circunstancias la visita puede ser restringida o incluso suspendida. Aunque el
Caddigo hace referencia al interés moral y material del menor, y a las facultades
modificatorias del juez, no sefiala de forma expresa y puntual las condiciones que
motivarian y justificarian la modificacion de la visita, ya sea restringiéndola o

suspendiéndola.

El Cddigo de Familia establece el deber ser y no el ser en cuanto al derecho-deber
de visita y comunicacion la norma juridica aparece después y la aplicacion del
Articulo 146 del Cddigo de Familia tiene dificultades que deben ser regulados
porque se hace un mal ejercicio de la guarda por los progenitores en virtud de
dicho articulo se debe regular en los derechos fundamentales de los nifios y
adolescentes el derecho de visita y comunicacion por ello se debe establecer el
deber de no obstruccion del goce de la visita y comunicacion de los padres e hijos.

Esta conducta no esta considerada en ninguno de los articulos de este Cdédigo, lo
cual es un vacio que afecta, sin duda, al cumplimiento del derecho de vista y
comunicacién, y al régimen que lo formaliza judicialmente. La tendencia de la
legislacion de otros paises indica que resulta mas positivo hacer referencia
expresa a esa conducta. Asi, por ejemplo, la Ley N° 19.711 de Peru, regula el
derecho a visita a los hijos sometidos a tuicion de uno de los padres, en su Articulo
48, sefiala cuando, por razones imputables a la persona a cuyo cuidado se
encuentre el menor, se frustre, retarde o entorpezca de cualquier manera la
relacion en los términos en que ha sido establecida, el padre o madre a quien le
corresponde ejercerla podra solicitar la recuperacion del tiempo no utilizado, lo que

el tribunal dispondra prudencialmente.

En caso de que el padre o madre a quien corresponda mantener la relacion con el
hijo dejase de cumplir, injustificadamente, la forma convenida para el ejercicio del

derecho o la establecida por el tribunal, podra ser instado a darle cumplimiento,
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bajo apercibimiento de decretar su suspension o restriccion, lo que no obstara a

gue se decreten apremios cuando procedan.

La norma afiade sin perjuicio de lo dispuesto en el inciso anterior, la suspension o
restriccibn del ejercicio del derecho por el tribunal procedera cuando
manifiestamente perjudique el bienestar del hijo. Si se acompafian antecedentes
graves y calificados que la justifiquen, podra accederse provisionalmente a la
solicitud. La resolucién del tribunal debera ser fundada y, cuando sea necesario
para su adecuado cumplimiento, podra solicitarse que se pongan en conocimiento
de los terceros que puedan resultar involucrados, como los encargados del

establecimiento educacional en que estudie el menor.

El juez, luego de oir a los padres y a la persona que tenga el cuidado personal del
menor, podra conferir derecho de visitarlo, a los parientes que individualice, en la
forma y condiciones que determine, cuando parezca de manifiesto la conveniencia
para el menor; y podra, asimismo, suprimirlo o restringirlo cuando pudiera

perjudicar su bienestar.

Otra norma que hace referencia expresa a la obstruccién y a sus consecuencias
es la Ley Argentina 24.270, de impedimento de contacto de los hijos menores con
padres no convivientes, que en su Articulo 2, determina el castigo de sujetos
activos cuando, para impedir dicho contacto, los mudaren de domicilio sin
autorizacion judicial. Este articulo tiene dos figuras calificadas: 1) Cuando
mudaren de domicilio a un menor de diez afios 0 un incapacitado, y 2) Cuando el
nuevo domicilio al que se mude quede en el extranjero. La norma establece que
sera reprimido con prision de un mes a un afo; si se trata de un menor de diez
afios o incapaz, la pena sera de seis meses a tres afos de prision, y si su
domicilio es en el extranjero las penas se elevaran al doble del minimo y a la mitad

del maximo.

La ausencia de una referencia expresa a la obstruccion, ya sea para sancionarla,

prohibirla o penarla, determina que el régimen de visita y comunicacién definida
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judicialmente no disponga de una norma juridica que garantice su cumplimiento.
Bajo ese vacio, la conducta de obstruccion del régimen de vista y comunicacion no
puede ser objeto ni de sancién ni de penalizacion, con lo que este derecho del
menor queda sin proteccion, y la conducta obstructora impune.
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CAPITULO 111
PROPUESTA
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CAPITULO Il

PROPUESTA DE MODIFICACION DEL ARTICULO 146 DEL CODIGO DE
FAMILIA PARA GARANTIZAR EL DERECHO DE VISITA Y COMUNICACION
DE LOS PADRES A FAVOR DE LOS HIJOS COMO EFECTO DEL DIVORCIO Y
SEPARACION

3.1. PROPUESTA DE MODIFICACION DEL ARTICULO 146 DEL CODIGO DE
FAMILIA

Juan Evo Morales Ayma
PRESIDENTE DEL ESTADO PLURINACIONAL DE BOLIVIA

POR CUANTO LA HONORABLE ASAMBLEA LEGISLATIVA
PLURINACIONAL DECRETA:

LEY DE MODIFICACION DEL ARTICULO 146 DEL CODIGO DE FAMILIA

Art. 1. (Objeto de la norma). El objeto de la presente norma es modificar el
contenido del Articulo 146 del Cdodigo de Familia, adecuandola al marco doctrinal

del Interés Superior del Menor.

Art. 2. (Modificacién). Modifiquese el articulo 146 del Codigo de Familia que

dira:

Articulo 146°.- (Autoridad de los padres, Tutela, Derecho-Deber de
Visita y Comunicacion). Cada uno de los padres ejerce la autoridad que le
corresponde sobre sus hijos confiados a su cargo. Si la guarda se confia a los
ascendientes o hermanos de los cényuges, 0 a un tercero, se aplica respecto a

éstos, las reglas de la tutela.

No obstante, el padre o la madre que no ha obtenido la guarda de los hijos
tiene el derecho y deber de visitar a sus hijos para desarrollar una comunicacién

adecuada con ellos, bajo las condiciones fijadas por mutuo acuerdo entre
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progenitores, homologadas por la autoridad judicial o determinadas por ésta en
caso de ausencia de este acuerdo, observando el interés superior del menor, y

con arreglo al articulo 257.

La modificacion propuesta de esta parte de la norma prioriza la adecuada
comunicacién que se debe dar entre los hijos y el padre o la madre que no tiene la
guarda de los mismos. Es por ello que la visita se define como una adecuada
comunicaciéon entre los padres e hijos en el marco doctrinal del Interés Superior
del Menor, superandose de este modo la unilateral idea de la visita como un

derecho del o la progenitora no conviviente, y actualiza la nomenclatura juridica.

Articulo 257°.- (Deberes y Derechos de los padres que no ejercen la
guarda de los hijos). Los padres que no ejercen la guarda tienen el deber y el
derecho a visitar a sus hijos, a fin de asegurar a estos una adecuada
comunicacién y contacto filial para su normal desarrollo psicofisiolégico, vy
garantizar su mantenimiento y educacion, a no ser que a ello se oponga el interés

de dichos hijos.

La propuesta reafirma la idea de la visita como un derecho que beneficia al menor
y un deber que deben cumplir los progenitores, a fin de proporcionar a los hijos

condiciones favorables para su normal desarrollo como personas.

Articulo 258°.- (Obstruccion de la visitay comunicacién). La madre o el
padre que tiene la guarda de los hijos, tiene el deber de facilitar la visita y
comunicacién de estos con el progenitor que no obtuvo la guarda, la obstruccion
del cumplimiento de este derecho-deber se considera como violacion a los
derechos del menor y sera pasible de suspension de la guarda a favor del otro

progenitor, previo tratamiento judicial del caso.

Con esta propuesta de incorporaciéon se busca establecer en la norma sustantiva

medidas protectivas y reparatorias de la conducta de la obstruccién, con lo cual se
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supera las omisiones que padece el Cdodigo de Familia con respecto al derecho de

visita y comunicacion.
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CONCLUSIONES Y RECOMENDACIONES
CONCLUSIONES

- La incorporaciéon de la visita y comunicacion en la legislacion nacional es
un resultado de la evolucion del Derecho Internacional del Menor, que
consagra la proteccion de los bienes juridicos de los hijos, frente a la
obstruccion de dicho derecho. El estudio ha permitido establecer que la
visita y comunicacién es un derecho-deber, cuya principal funcion es la
proteccion del derecho del menor a una adecuada comunicacion y contacto

con el padre o la madre que no tiene la guarda de los hijos.

- En el trabajo se realizo el esfuerzo dirigido a destacar la visita y
comunicacién como un derecho que le asiste a los hijos, en el marco de la
Doctrina de la Proteccion Integral del Menor, lo que ha permitido definir a
esta figura juridica no tanto como un instituto de derecho de familia, sino
como una facultad dirigida a garantizar a los menores el acceso a un
contacto y comunicacion con el progenitor que no tiene la guarda de los
hijos, que les permita gozar de un ambiente de afectividad, orientacion,

proteccion y educacion.

RECOMENDACIONES Y SUGERENCIAS
- Aplicar la propuesta planteada en el presente estudio.

- Establecer una normativa sobre la visita y comunicaciéon en el Cédigo Nifio,
Nifia y Adolescente y la Ley Contra la Violencia en la Familia o Doméstica,

en cuyo contexto debe analizarse los alcances y limitaciones.
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