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Resumen

El presente articulo tiene como objetivo proponer la modificatoria del proceso de investigacion
tutelar al amparo del Decreto Legislativo 1297 con el fin de no vulnerar el Interés Superior del
Nifio y salvaguardar la proteccién a los derechos de un menor que han sido vulnerados. Para
lograr tal objetivo fue necesario analizar el proceso de investigacion del Decreto Legislativo
1297 sobre el proceso tutelar en relacion a la condicion o situacion de un menor; ademas de
examinar la problematica actual de este proceso en la realidad practica. Asimismo, revisar la
normativa en derecho comparado sobre el proceso tutelar y el analisis jurisprudencial en materia
de investigacion tutelar, los cuales nos han permitido identificar las debilidades que presentan
las instituciones que forman parte de este proceso. La metodologia aplicada es el método
cualitativo a través de la recopilacion documental y técnica del fichaje para demostrar que, si
se cumplio con los resultados esperados en la hipétesis formulada, por lo cual, es necesario
brindar una propuesta modificatoria al Decreto Legislativo 1297 de diversos articulos
contenidos en el Titulo Il al Titulo VI que abarca el proceso de investigacion tutelar con la

finalidad de garantizar la proteccién y el desarrollo integral de un infante o adolescente.

Palabras claves: proceso de investigacion tutelar, interés superior del nifio, desproteccion

familiar, situacion de riesgo.



Abstract

The purpose of this article is to propose the modification of the guardianship investigation
process under Legislative Decree 1297 in order not to violate the best interest of the child and
to safeguard the protection of the rights of a minor that have been violated. In order to achieve
such objective, it was necessary to analyze the investigation process of Legislative Decree 1297
on the guardianship process in relation to the condition or situation of a minor; in addition to
examining the current problems of this process in the practical reality. Likewise, to review the
comparative law regulations on the guardianship process and the jurisprudential analysis on the
subject of guardianship research, which have allowed us to identify the weaknesses presented
by the institutions that are part of this process. The methodology applied is the qualitative
method through the documentary compilation and the technique of the file to demonstrate that,
if the results expected in the formulated hypothesis were fulfilled, it is necessary to provide a
proposal to modify Legislative Decree 1297 of various articles contained in Title 11 to Title VI
that covers the process of guardianship investigation with the purpose of guaranteeing the

protection and integral development of an infant or adolescent.

Keywords: guardianship investigation process, best interests of the child, lack of family
protection, risky situation.



. Introduccion

El proceso de investigacion tutelar se encuentra regulado en el Decreto Legislativo 1297,
cuya finalidad es proteger a nifios y adolescentes que viven en un entorno familiar inadecuado,
generando un estado de vulnerabilidad. Ante esta situacion, interviene el Ministerio de la Mujer
y Poblaciones Vulnerables y otras instituciones para dar inicio al proceso tutelar de acuerdo a
la situacion que se encuentra un menor; esta puede ser una condicion de riesgo, urgencia o
desproteccién familiar; la finalidad de este marco normativo es proteger los derechos del menor
mediante una declaracién provisional conjuntamente con una medida de proteccion donde el
Poder Judicial a través de sus juzgados resolvera la declaracion de desproteccion del menor,
dando pase a un futuro proceso de adopcion del infante o adolescente.

Sin embargo, actualmente en nuestro pais las instituciones que forman parte del proceso
tutelar, es decir, las Unidades de Proteccion Especial y las Defensorias Municipales del Nifio y
Adolescente presentan una ausencia de organizacion dentro sus equipos interdisciplinarios al
momento de desarrollar sus funciones que han sido encomendadas; esto debido a que en su gran
mayoria las Demunas de cada localidad no se encuentran acreditadas generando una carga
laboral excesiva para las Unidades de Proteccion Especial (Defensoria del Pueblo, 2022);
siendo asi estas unidades se encargarian no solamente del proceso tutelar por desproteccion
familiar sino también el proceso tutelar por riesgo. Otra problematica existente es el retraso del
proceso tal como afirma Bardales (2020) mediante una estadistica evidenciando que el proceso
de investigacion tutelar por desproteccion familiar en via provisional solo el 20,4% estan

finalizados y judicial el 16,3% se encuentran concluidos.

Esta Gltima problemaética se origina debido a que, los equipos interdisciplinarios de las
Unidades de Proteccion Especial al no realizar una funcién eficaz de sus responsabilidades
dentro de la etapa de evaluacion, generan la demora excesiva de este proceso tutelar afectando
la situacion emocional de los menores; asi como en su vida adulta. Por ende, al no brindarse
una debida proteccion al menor, se estaria violentando el Principio de Interés Superior del Nifio
y la mala actuacion del Estado al no asegurar el bienestar de los menores. Por estas razones, es
necesario realizar una modificatoria al proceso de investigacién tutelar con el fin de prevalecer
el interés superior de un menor y brindar una proteccion integra a los derechos del infante o

adolescente.

Es por ello que, en relacion a la problematica antes planteada, se ha formulado el siguiente
problema: ;Cual debera ser el contenido de la propuesta modificatoria del proceso de

investigacion tutelar contemplado en el Decreto Legislativo 1297 en garantia del interés



superior del nifio? En consecuencia, para dar una respuesta, esta presente investigacion se
desarrolla en un objetivo general que es Proponer la modificatoria del proceso de investigacion
tutelar contemplado en el Decreto Legislativo 1297 en garantia del interés superior del nifio; y
tres objetivos especificos: 1) Analizar el proceso de investigacion contemplado en el Decreto
Legislativo 1297 que regula el proceso tutelar; esto con la finalidad de examinar si las
actuaciones por parte de las entidades en la via administrativa y judicial son efectivas o existen

deficiencias dentro de los tramites que abarca este proceso.

Asimismo, se va Il) Revisar la normativa en derecho comparado sobre investigacion tutelar,
con el proposito de ver la seguridad juridica que se le otorgar a un infante o adolescente en otros
paises. Finalmente se va I11) Analizar jurisprudencia nacional sobre el proceso de investigacion
tutelar mediante sentencias, para comprobar el grado de proteccidn que se le otorga al menor
en una aparente condicion de vulnerabilidad. A raiz de lo expuesto se presenta la siguiente
hipétesis: El proceso de investigacion tutelar tal como estd disefiado no garantizaria la
proteccion del menor de acuerdo al principio de interés superior del nifio entonces se debera
modificar el Decreto Legislativo 1297 especificamente diversos articulos del Titulo Il al Titulo
VI que abarca el proceso de investigacion tutelar con la finalidad de garantizar la proteccion

del menor de acuerdo al principio de interés superior del nifio.

En este sentido, desde un enfoque cualitativo mediante la recopilacion de citas, doctrina,
entre otras se realiza este trabajo de investigacion debido a la controversia que se genera en el
proceso tutelar al amparo del D.L1297 y los tramites que se encuentran incorporados en esta
normativa, los cuales no han sido beneficiosos para aquel menor que se encuentra en estado de
desproteccién. Por lo cual, es necesario realizar una modificatoria al proceso de investigacion
tutelar, esto en beneficio exclusivo hacia el infante o adolescente que merece ser tratado con
respeto; teniendo en cuenta el principio de interés superior del menor; donde se establece que
la entidad estatal merece salvaguardar y brindar un cuidado integro hacia el menor; con la

finalidad de que sus derechos no sean violentados.
1. Revision de literatura
2.1.Antecedentes

Dentro de este apartado, se mencionaran ciertos antecedentes de estudios, los cuales guardan
una relacion con las bases tedricas y el problema del presente trabajo de investigacion. En este
mismo sentido, estos antecedentes desarrollan el proceso tutelar al amparo Decreto Legislativo

1297 asi como la problematica que este presenta; siendo una realidad latente en nuestro pais.
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El primer antecedente es de Rodriguez, A. (2018), en su tesis de pregrado, titulada: “Analisis
del proceso de abandono de nifios y adolescentes a la luz de la doctrina de la proteccion
integral y Propuesta de Reforma”. Esta tesis hace referencia a la fase inicial de un proceso
tutelar, esto es el abandono infantil. Es una problematica constante en nuestro pais; donde el
menor se encuentra es un estado de vulnerabilidad por la falta de compromiso y cuidado de sus
padres o familiares que tengan la tutela del infante o adolescente. Por tal razon, se estudia la
conceptualizacion del abandono y la influencia que tiene un menor de edad. Asimismo, dentro
de esta investigacion se realiza un analisis a la normativa de Colombia en relacion al proceso

tutelar con el objetivo de evidenciar como es el desarrollo a nivel internacional de este proceso.

Por su parte, Alva, M. (2017), en su articulo denominado: “Proteccion y bienestar de los
nifios privados del Cuidado Parental o en peligro de encontrarse en esa situacion.” analiza el
Decreto Legislativo 1297 asi como sus antecedentes y aspectos sustanciales. Este articulo es de
gran importancia, puesto que, se postula el proceso tutelar al amparo del Decreto Legislativo
1297; aqui se mencionan los antecedentes que dieron pase a esta normativa, ademas de
evidenciar los beneficios que presenta esta normativa; esto con el proposito de poder otorgar
un apoyo Yy seguridad juridica a los derechos del infante o adolescente que se encuentra en

aparente estado de vulnerabilidad.

Continuando con los antecedentes, se tiene a Bardales, B. (2020), en su tesis de pregrado,
titulada: “El proceso de adopcion y la figura de abandono de los nifios, nifias y adolescentes
de la aldea San Juan de Yarinacocha de enero a diciembre de 2018, Ucayali 2019”. Esta
investigacion hace un analisis a la figura del abandono de un menor. Esta tesis es de suma
importancia en el trabajo de investigacion, debido al estudio que se realiza sobre las dos figuras
de abandono que estan reglamentadas en la normativa de estudio; estas son “el riesgo de
desproteccién y la desproteccion familiar”. Asimismo, se presenta una estadistica donde se
detalla minuciosamente que el proceso tutelar por desproteccion presenta una lentitud dentro
de cada uno de sus tramites; debilitando y perjudicando la situacién emocional, asi como el

desarrollo personal de un menor.

Serrano, R. (2020), en su tesis de pregrado, titulada: “Medidas de proteccion del D.L.1297
y situacion de riesgo de Desproteccion Familiar en la Unidad de Proteccién Especial
Apurimac, 2019”. En este trabajo investigativo se hace un estudio sobre las medidas de
proteccion de un menor, asi como un respectivo analisis sobre la situacion de riesgo de este
mismo. Para concluir, se ha tomado en cuenta esta tesis, debido a que se abarca diversas

medidas de proteccidn que existen dependiendo la condicién o situacién del menor, asi como
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el proceso donde se encuentren “riesgo por desproteccion o desprotecciéon familiar”; estas
medidas seran necesarias para poder salvaguardar los derechos que posee un infante o

adolescente y poder estar en un lugar donde puedan sentir el calor de un hogar.

2.2.Bases teoricas - conceptuales
2.2.1. El proceso de investigacion tutelar y el principio de interés superior del nifio
2.2.1.1. Abandono Infantil

El abandono de un menor es un problema latente en nuestra sociedad. Segun De la Cruz
(2019) expresa que, el abandono de un infante o adolescente, devela un panorama sobre un nifio
presenta una desatencion a sus necesidades primarias; trayendo consigo una vulnerabilidad a
su estado de tranquilidad. Por su parte Rodriguez (2018), afirma que el abandono es “la
situacion de desproteccién en el que se encuentra el nifio, nifia o adolescente producto de la

omision del deber de cuidado por parte de quienes tienen la responsabilidad de tutelarlos”
(p.57).

Es merito precisar, que el abandono infantil es una problemética existente a nivel mundial,
a razén de ello existen diversas causas por las cuales un menor llega a ser abandonado o
desamparado. En este sentido, Acevedo et al. (2017) expresa algunos aspectos, estos son:
menores victimas del maltrato, los infantes que sufren de manera ocasional actos de violencia
de tipo sexual, fisica e intrafamiliar, la pobreza critica, la separacion de los padres. Ante esta
situacion, si el Estado observa que un menor o adolescente se encuentra en estado de
vulnerabilidad; tiene el deber de intervenir y restituir los derechos del menor que estan en

situacion de fragilidad.
2.2.1.2.Contenido sobre el proceso de Investigacion Tutelar

Este proceso es necesario cuando un menor se encuentra en aparente estado de
desproteccidn; se realiza este procedimiento con la finalidad de que el infante o adolescente sea
evaluado y se analice verdaderamente si se encuentra en un estado de abandono. En lo que
respecta la definicion, segin Musallon (2020) sefiala que este proceso tutelar presenta dos
facetas, es decir, una manera administrativa y judicial, en cada faceta se realizaran las
respectivas diligencias, las cuales van a permitir reestablecer los derechos del infante o
adolescente que se encuentran en una posible situacion de desproteccion. Y el procedimiento
judicial, sera llevado a través de los juzgados en materia familiar; donde se emitira finalmente

la declaracion de desproteccion familiar. Asimismo, se sefiala la aptitud del nifio para ser
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adoptado con la finalidad que este impuber o adolescente tenga una familia que le brinde los
cuidados que necesita.

2.2.1.3.Principio de interés superior del nifio y proceso de investigacion tutelar

En este apartado haremos referencia el maximo principio que influye en el proceso tutelar;
este es el principio de interés superior del nifio. Para analizar y explicar este principio primero
analizaremos el origen. Segun Cabrera (como se cita en Sotelo, 2019) se menciona que los
inicios de este principio se dieron en la normativa internacional. Este principio aparece para
brindar un fortalecimiento a estos sectores de la sociedad que no se encuentran resguardados

juridicamente, con la finalidad de brindar el cuidado efectivo hacia los derechos de un menor.

En este sentido, este principio presenta su normativa nacional; tal es asi que en nuestra Carta
Magna (1993) mediante el art.4 sefiala que “La comunidad y el Estado protegen especialmente
al nifio, al adolescente en situacion de abandono” (p.17). Se puede apreciar que este apartado
brinda una seguridad juridica al menor que puede encontrarse en un estado de vulnerabilidad.
Por otra parte, Gallardo (2020) hace referencia al Cddigo del Nifio y Adolescente de 1992 en
su art. VIII del Titulo Preliminar hacen mencién al interés del impuber y adolescente y el art.

del titulo preliminar donde menciona al infante como sujeto de derecho y de libertades.

De lo citado, es mérito precisar que actualmente en el Nuevo Cédigo del Nifio y Adolescente
(2000), en su art. IX del Titulo Preliminar manifiesta: “El interés superior del nifio y la
proteccion que brinda el Estado ”. A partir de lo citado anteriormente; el interés superior del
menor ha sido incorporado tacitamente desde 1992 para luego ser considerado como “principio”
en nuestro codigo actual del afio 2000 en adelante. Para que este interés superior del menor sea
considerado como principio; existieron dos principios que formaron parte de si mismo.
Riquelme (como cita Huerta, 2018) menciona al principio garantista, cuyo prop6sito es resolver
conflictos donde el menor se ve vinculado y Alegre et al. (como cita Huerta,2018), postula el
principio de amplitud, donde el principio de interés superior ha cruzado &mbitos normativos,

expandiéndose a nivel de autoridades publicas y privadas, ademas del entorno familiar del nifio.

Ahora bien, corresponde conceptualizar este principio mediante la doctrina. Yupanqui
(2018) afirma que el principio del ISNA es considerado como una orientacion al momento de
establecer una decision en relacién a los administradores de justicia respecto al ambito de
familia, es este sentido si existe una situacion en la que se vulnere este principio frente a otro
tipo de interés; debera adoptarse otras formas en la cual se debe prevalecer este principio, cuya

finalidad es solucionar una controversia donde el menor esté involucrado.
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Teniendo en cuenta a este autor y relacionando con el proceso de investigacion tutelar, el
interés superior de un menor como principio debe ser priorizado y necesario cuando aquel
infante se encuentre en una situacion de vulnerabilidad dentro de un proceso. Asimismo, las
entidades correspondientes que se encuentran involucradas deben velar por el bienestar
emocional y personal del menor, con la finalidad de brindar una proteccion a los derechos del
infante o adolescente.

2.2.1.4. Proceso de investigacion tutelar al amparo del Decreto Legislativo 1297

En este punto se tocara el proceso de investigacion tutelar regulado en el Decreto Legislativo
1297 (presentando las siglas D.L 1297 en adelante) denominado “Decreto Legislativo Para La
Proteccion De Nifas, Nifios Y Adolescentes Sin Cuidados Parentales o En Riesgo De
Perderlos”, este decreto sera analizado en todo el trabajo de investigacion. Dentro de este

apartado se mencionara su promulgacion y contenido esencial.

Bardales (2020) sefiala que: “el 29 de diciembre del 2016 se promulgd, un decreto cuya
finalidad es otorgar una proteccion esencial a un menor, con el propoésito brindar un ambiente
calido para que este nifio pueda crecer y desarrollarse dentro del seno familiar”. (p.42).
Dependiendo su condicién, el menor sera ubicado en un proceso de riesgo el cual se desarrolla
en via administrativa concluyendo con una medida de seguridad; urgencia y desproteccion
familiar; donde ambos se desarrollan en via administrativa teniendo una declaracion provisional
de desproteccidn finalizando con una declaracion judicializada dando pase a una adopcién. En
esta misma linea, este decreto presenta su reglamento donde en su art.3 y 4 sefialan las causales
para instaurar un proceso de riesgo o desproteccion familiar. Asimismo, dentro del reglamento
se establecen las diversas funciones UPE y los organismos que forman parte del proceso.

Quintanilla & Velasquez (2021) afirman que la UPE intervendra en la via administrativa
sobre el proceso de desproteccion familiar o urgencia y en ocasiones especiales en el proceso
por riesgo. En este sentido, Vega (2021), postula que la DPE y las UPE, estan cumpliendo con
el rol de asumir el trdmite administrativo; con el propdsito de poder facilitar de manera
concluyente que el infante o adolescente pueda vivir en un entorno familiar acogedor. Uno de
los organismos que intervienen en el proceso por riesgo es la Defensoria Municipales del Nifio
y Adolescente (Demuna en adelante). Dentro del reglamento el art. 7 sefiala que “la Demuna
se encuentra capacitada para realizar y guiar el procedimiento por riesgo ”. (Reglamento del
D.L 1297).
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2.2.3. La normativa en derecho comparado sobre investigacion tutelar

Dentro de este apartado, se hard mencion a la normativa internacional en relacion al proceso
tutelar, con la finalidad de comprobar que todo estado tiene el deber de ofrecer una seguridad a
un menor que se encuentra en condicion de vulnerabilidad. Ahora bien, se debe precisar que
cada pais posee una jurisdiccion diferente; pero siempre prevaleciendo el interés superior del
infante o adolescente.

2.2.3.1. Colombia

En este pais, cuando un menor se encuentra en estado de desproteccion, se inicia un proceso
administrativo de restablecimiento de derechos, donde la entidad que tiene a cargo es el Instituto
Colombiano de Bienestar Familiar, Segin Lizcano (2017) afirma que la ley de infancia y
adolescencia tiene por finalidad asegurar el interés superior del menor. De lo citado se afirma
que, para poder instaurar este proceso, primero se debera acreditar si existe una condicién de
vulnerabilidad de sus derechos del infante o adolescente, al amparo del art.52 de la normativa
de Colombia (2006), estas causales son: “1. El Estado de salud fisica y psicolégica. 2.Estado
de nutricidony vacunacion (...) ”. (p.20). Ahora bien, si se comprueba que el menor esta expuesto
a una situacion de fragilidad se establecen ciertas medidas de proteccion al amparo del art.53

de acuerdo a la exposicién y condicion del infante o adolescente.

Ariza et al (2019) afirma que este proceso tiene tres componentes: la familia, estado y
sociedad, aqui el Estado Colombiano a través de sus instituciones tiene el deber de brindar
seguridad a aquel menor que se encuentra violentado. Es importante resaltar que en el Cadigo
de la Infancia y Adolescencia en su art. 119 sefiala que: el magistrado en materia familiar serd
competente en: “(...). 4. Resolver sobre el restablecimiento de derechos cuando el defensor o
el Comisario de Familia haya perdido competencia” (p.43-44). Como lo expresa este apartado,
el inciso cuatro afirma que la decision realizada en instancia administrativa debera ser analizada
en la instancia judicial. Por lo cual, Martinez (2018) postula que si bien es cierto se inicia con
un procedimiento administrativo, sin embargo, este no es el Unico tramite, pues existe la
intervencion judicial, el cual complementa el debido proceso que debe tener un menor que se

encuentra en estado de vulnerabilidad, para luego ser dado en adopcion.
2.2.3.2. Costa Rica

Es merito precisar que, en este pais para dar en adopcion a un menor, previamente debe
existir una declaracion de desproteccion de un infante o adolescente. Como fase inicial se tiene

el procedimiento administrativo de declaracion de abandono, donde el nifio dependiendo su
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condicion puede estar en dos procesos diferentes. El primer proceso es de Accién Integral.
Segln Lara & Reyes (2010) afirma que en este proceso el PANI verifica si el infante o
adolescente se encuentra en una situacion de fragilidad, teniendo como plazo méaximo dos
semanas. En el art. 133 del Cddigo de la Infancia y Adolescencia se establece que: “Conocido
el acto, el PANI constatard la situacion y dictara medidas de proteccion en base al plan de
intervencion integral.” (p.37).

El segundo proceso es la Accion Inmediata, Segun Lara & Reyes (2010) este protocolo especial
es utilizado en casos graves, estos pueden ser: violencia intima, menores abandonados, etc. El
PANI deberé& permanecer activo y atento durante el proceso, en un plazo maximo de tres dias
donde se decidir la situacion del infante o adolescente. Ahora bien, esta eleccion dependera
cuando los progenitores permitan entregar al menor a un familiar cercano, caso contrario se le
brindard una medida cautelar para el menor de edad al encontrarse en un riesgo social
inminente. Transcurrido el tiempo, si los familiares donde se encuentra el menor presentan una
conducta positiva se procede a judicializar la medida cautelar por seis meses mas, pero si los
progenitores presentan un comportamiento inadecuado se solicita de manera judicial la

declaracién de abandono del infante o adolescente.
2.2.3.3. Ecuador

Este pais brinda una proteccién Unica al menor. La entidad que supervisa este proceso es la
Junta Cantonal de Proteccion de Derechos. Segun el codigo de Nifiez y Adolescencia de
Ecuador (2003), esta organizacion se encuentra regulada en los articulos 205, 206 y 207 con el
objetivo de proporcionar una proteccién a los derechos de menor que se encuentran en un estado
de volatilidad. Segun la Calero et al (2008), esta organizacién sera apoyada econémicamente
por las municipalidades para su desarrollo social y administrativo. Esta entidad presenta una
autonomia administrativa, con el proposito que no ocurra ningn impedimento al momento de

ejecutar una obligacién por parte de la Junta Cantonal.

Ahora bien, como ya se ha mencionado en lineas anteriores, la Junta Cantoral dirige la etapa
administrativa. Gutama (2018) sostiene que los integrantes de la Junta recepcionan las
denuncias sobre el caso de un menor; esta entidad analiza el caso de manera particular para
determinar si existe una infraccion en los derechos del menor; de ser esto cierto se le brindan
medidas de seguridad al amparo del art.79. El objetivo de las medidas de seguridad al amparo
del art.217 de la normativa infantil ecuatoriana es poner fin a la situacion de vulnerabilidad del
infante o adolescente (Revelo,2010, p.45). De igual forma se tiene la via judicial; esta accién

sera impuesta a pedido de la Junta Cantoral al incumplirse con las medidas de seguridad que
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han sido empleadas en la etapa administrativa; esta nueva medida se aplicara al amparo del
art.270.

2.2.4. Jurisprudencia nacional del proceso de investigacion tutelar

En este apartado se comentaran a manera de ejemplo algunos casos nacionales del proceso
tutelar en relacion a la declaracion de desproteccion del menor y como es la intervencion de los
magistrados dentro del proceso. Es por ello que, analizaremos cuatro casos donde uno de ellos
presenta una cierta problematica en relacion al Decreto Legislativo 1297 que es el tema de este

trabajo de investigacion.
A) Sentencia del expediente 00012-2020

El servicio de urgencia pone en conocimiento al juzgado la denuncia sobre el aparente
abandono del infante de nacionalidad venezolana, debido a que su madre habia sido asesinada
por su pareja (papa del menor). Por tal razon, el servicio de urgencia dicto las medidas de
seguridad correspondientes sobre el menor. Ahora bien, en la etapa judicial realizaron dos
audiencias; en la primera se dictamino que el infante estaria a cargo de la Sra. Esmeira
Gonzales; ademas de un régimen de visitas para los abuelos por parte la madre con la finalidad
de unir lazos. En la siguiente audiencia se dictamind la variacion de la medida de seguridad, en

consecuencia, la abuela materna, tendran la tutela del menor y el retorno a su pais de origen.

Es merito precisar que, esta sentencia tiene un aporte significativo, pues se evidencia el caso
de un menor de origen venezolano que se ha encontrado en una condicién de vulnerabilidad
debido al delito de feminicidio que cometio su padre. Ante esta situacion el 6rgano judicial
afirma que: “Todo infante o adolescente que haya presenciado la comision de un delito es
considerado como victima, por ende, trae como consecuencia la condicion de desproteccion
Sfamiliar” (p.9).En este mismo sentido, se ha observado la labor correspondiente del servicio de
urgencia a cargo del MIMP al amparo del D.L.1297; debido a que estos casos como feminicidio
u otros como violacion sexual debe tener una mayor preocupacion; debido a que se evidencia

el peligro eminente del infante o adolescente.
B) Sentencia N° 0035-2021

Todo inicia con la denuncia de un supuesto abandono de una menor; es por ello que la UPE
realizo las actuaciones correspondientes y se abrié proceso administrativo por desproteccion
familiar donde se dicto la acogida residencial en un centro a favor de la adolescente. En esta
misma linea, mediante resolucion se dispuso brindar un acogimiento de familia extensa al cargo

de su hermana. Sin embargo, en el afio 2021 el menor retorno a un centro, debido a que no tenia
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afinidad con su hermana ni tampoco recibia los cuidados adecuados a su edad. Es por ello, que
el juzgado tomo la decisién de declarar que la menor de 17 afios se encuentra en una condicion

de vulnerabilidad, al no contar con la proteccion de sus progenitores ni su hermana.

Es merito resaltar el aporte del magistrado al sefialar que: “es obligacion del Estado brindar
una proteccién integral al menor que se encuentran en una aparente situacion vulnerable; tal
como se establece en la Convencion del nifio . (p.4). Como se ha podido apreciar, el proceso
de desproteccion familiar tanto en via judicial y administrativa ha tratado de brindar una
proteccion a la adolescente en cuestion tomando por decision la acogida en el centro de

beneficencia hasta que tenga la mayoria de edad.
C) Sentencia N° 087-2020

Todo inicia con la denuncia verbal que realizo una sefiora en la comisaria Pichinaki a razon
de una nifia que habian dejado a su cargo. Por esta razon, la fiscalia de Chanchamayo y la UPE
solicita instaurar el proceso por desproteccién a favor de la menor de edad; siendo asi que se da
a apertura del proceso y se brinda el acogimiento en una casa hogar. Ahora bien, el juzgado que
analizo el caso de la menor, decidié que la infanta fue abandonada por su progenitora. Por estas
razones, se dio la declaracion judicial de desproteccion y apta para ser adoptada en un futuro

no tan lejano.

Es importante recalcar, el aporte que establece el juzgado a través de la sentencia 087-2020
menciona que: en nuestra Carta Magna se establece en su Art.4 “la proteccion a la familia,
relacionando de esta manera al cuidado que se debe otorgar a un menor aun mas si presenta
un aparente estado de abandono”. (p.2). A manera de conclusion, dentro de esta sentencia se
ha visto la intervencién del ministerio publico y el poder judicial en el proceso de desproteccion
familiar al amparo del D.L.1297. Con la medida de seguridad otorgada en la instancia judicial

se brindara a esta menor un hogar mediante la adopcion.
D) Sentencia de vista N°0250

En esta sentencia de vista se analiza el conflicto entre los trabajadores sociales, el A quo y
la Sra. Delia Villareal quien tienen acogida de manera temporal a dos menores que son
hermanas. En primera instancia, se sefiald que las infantas se encontraban en mal estado, dando
por terminada el acogimiento por tercero y que ambas pasen a un albergue. Ante esta decision,
la Sra. Delia Villareal decide apelar esta sentencia. Posteriormente, en la sala civil se analiza el
caso y se llega a la conclusion que hubo una mala actuacion por parte del aquo al existir una

falta de celeridad en el proceso y que el equipo de trabajo formado por los asistentes sociales
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redactd informes falsos, asi como la infraccion algunos articulos del D.L.1297. Por tales
razones, se decidio la emision de una nueva resolucion donde se afirme que las menores sigan

a cargo de la Sra. Delia Villareal.

Es merito precisar, el aporte de la magistrada en esta sentencia 0250 al sefialar que: “existid
la vulneracién sobre la opinién de las menores dentro del proceso al amparo del D.L1297,
también existio una falta de motivacién y celeridad en la resolucion de primera instancia y
finalmente hubo una mala planificacion del equipo de trabajo ”. (p.7-11). En conclusion, dentro
de esta sentencia se corrobora la mala actuacién del aquo al no corroborar los datos consignados
en el informo del equipo de trabajo; lo cual conllevaron a realizar una decision que afectaba a
ambas menores; afectando el interés superior del menor al poder estar en un ambiente digno y
hogarefio. De lo expuesto, es considerable mencionar que este caso es un gran ejemplo que
nuestro sistema judicial presenta dificultades en el proceso tutelar al amparo del D.L.1297;

dando como consecuencia la falta de proteccién de los derechos de un menor.
I1l.  Materiales y métodos

En esta presente investigacion se ha utilizado la forma cualitativa; debido a que estara basado
en el estudio documental de la informacion que ha sido proporcionada de diversas fuentes; asi
como otros datos que han sido adquiridos de otros investigadores; los cuales realizaron su

andlisis y desarrollo en relacion al aporte que querian demostrar en su informe de investigacion.

En esta misma linea, sobre la metodologia se ha utilizado la técnica del fichaje; el cual se
encuentra dividido en fichas textuales, donde se han empleado fichas de parafraseo, resumen,
andlisis etc.; este mecanismo servira con la redaccién de ideas y pensamientos de gran
importancia en el presente trabajo investigativo. Asimismo, se tiene las fichas bibliograficas,
que han sido utilizadas para consignar la informacion precisa de las tesis, articulos cientificos,

revistas cientificas, jurisprudencia y doctrina que ha sido empleado en esta investigacion.
IV. Resultados y discusion

En el presente capitulo se aborda el proceso de investigacion tutelar amparado en el
D.L.1297 donde se expone diversos problemas e irregularidades; esto con relacion a la
condicion en la que se encuentra el menor dentro del proceso generando que en algunos casos
el principio del interés superior del nifio se vea vulnerado. Por consiguiente, en este capitulo se
van a tratar los objetivos planteados y para su desarrollo se ha considerado doctrina sobre el
tema, legislacion comparada en relacion a los paises de Colombia, Costa Rica y Ecuador, asi
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como la jurisprudencia nacional para finalmente presentar una propuesta modificatoria del

proceso de investigacion tutelar contemplado en el Decreto Legislativo 1297.

4.1. Analisis del proceso de investigacion contemplado en el Decreto Legislativo 1297

que regula el proceso tutelar.

En este apartado analizaremos las diferentes situaciones en la que se encuentra un menor
dentro de un proceso tutelar; asi como la problemaética existente en este proceso; aqui se va
utilizar antecedentes de estudios teniendo en cuenta desde el afio 2017 hasta el 2020. Ademas,

de emplear diversas fuentes tales como: datos estadisticos, doctrina, entre otros.

4.1.1. Andlisis de los tipos de situacion de un nifio o adolescente frente al proceso de

investigacion tutelar.

La primera situacion es la de riesgo. Al respecto la abogada especialista (como se cita en
Zumaran, 2020) menciona que se considera un riesgo cuando un infante o adolescente se ve
expuesto ante una situacion de fragilidad la cual puede convertirse en una vulnerabilidad mayor
siempre y cuando no se tomen medidas adecuadas. Ahora bien, la cuestion surge en el Art.42
inciso b del D.L.1297 que establece lo siguiente: “Cuando la afectacion del ejercicio de los
derechos de un menor se ha incrementado dando como resultado una situacion de

desproteccion familiar” (p.8).

De lo citado con anterioridad, se refleja la mala actuacion por parte de la institucion que
lleva a cabo el proceso de riesgo por desproteccion familiar; debido a que, se espera un nivel
mayor de vulnerabilidad a los derechos de un infante o adolescente para dar inicio a otro
proceso; en donde este menor es alejado de su familia de origen. Por lo cual, se refleja la
incongruencia evidenciada en el estudio realizado por Alva (2017) considerado como
antecedente de este trabajo indicando que el D.L1297 fue promulgado con la finalidad de que
un menor cuando se encuentra en una situacion de riesgo corresponde a su familia el poder
ayudar a proteger los derechos del menor con el propdsito de no ser alejado de su hogar de

origen.

El pensamiento de este autor en relacion al anlisis de este articulo, demuestra que no se esta
cumpliendo con el objetivo principal del D.L1297 en relacion a la situacion de riesgo de un
menor. Por lo cual, estariamos ante la infraccidn del principio de interés superior del nifio; es
decir prohibe a que un nifio pueda vivir en un ambiente tranquilo, asi como tener un desarrollo
integral y unico dentro de su hogar de origen. Asimismo, se debe tener en cuenta la sentencia

emitida por el Tribunal Constitucional donde se afirma que “la familia es una pieza clave en el
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desarrollo psiquico, afectivo; permite que tenga una calidad de vida digna de un menor”.

(Sentencia 1821-2013-PHC/TC,2013)

Es por esta razon, que el art.42 guarda una amplia relacion con el art.28 del D.L1297,debido
al problema que surge en la etapa de evaluacion del proceso por riesgo; es decir si no se brinda
una adecuada evaluacion consistente y comprobada en un futuro se puede dar la aplicacion del
art.42 asegurando de esta manera que este pequefio sea alejado de su familia origen; lo cual
estariamos yendo en contra de lo que establece este decreto legislativo, ademas de tener en
cuenta la tabla de valoracion contenida en su reglamento. Siguiendo con este razonamiento, la
solucién que se brinda para no efectuar este nivel de incrementacion seria brindar un
fortalecimiento propiamente dicho en la etapa de evaluacion; con el propoésito de proteger el
interés superior del infante a razon de que este menor pueda permanecer dentro de su hogar;

siempre y cuando se encuentre en una situacion de riesgo.

Por otra parte, se tiene la situacion de urgencia, tal como sefiala el Art.45 del D.L1297 sera
aplicada en casos donde el nivel de vulnerabilidad de un menor es mayor en relacion a la tabla
de valoracion de riesgo. El funcionamiento por parte de la UPE es el adecuado, al tomar
acciones rapidas donde se vea transgredido el interés superior del menor, por tal razén Lopez
(2015) afirma que “en la norma internacional, la Declaracion Americana de Derechos y
Deberes del Hombre establece en su articulo VII que todo nifio tiene derecho a proteccion,

cuidados y ayudas especiales.” (p.57)

En otro punto, se tiene la situacion de desproteccion familiar donde son existentes las
causales de vulneracion ante un menor, esto de acuerdo a la tabla de valoracion de riesgos; por
lo cual es necesario el apartamiento del menor de su hogar de origen (la Abogada especialista
como se cita en Zumaran, 2020). Cabe precisar que, se debe reforzar la etapa de evaluacion
hacia un infante o adolescente con la finalidad de poder acelerar el proceso a favor del interés
superior del menor. Este proceso es el menos empleado, tal como se sefiala el informe realizado
por Defensoria del Pueblo (2022) expresando que: “En el 2022 las UPE han atendido 7 512
nifias, nifios y adolescentes, de esta cifra, 3 322 se encontraban en situacion de desproteccion
vy 4 190 en riesgo de desproteccion familiar” (p.31). Como se puede apreciar, la situacion de
riesgo se ve incrementada debido a la falta de responsabilidad por parte de las Demunas, puesto

que, ellos son los encargados de atender estos casos.
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4.1.2. Problematica existente en el proceso de investigacion tutelar.

Dentro del D.L.1297 existen diversos problemas sobre la investigacion tutelar enfocados
desde el tipo de situacion que presenta un menor. Sin embargo, en la actualidad se tiene una
mayor preocupacion ante el proceso por riesgo y desproteccion familiar provisional, asi como
la via judicial. Es por ello, que las dificultades que se abordan dentro de estos procesos se

subdividen de la siguiente manera:
- Falta de celeridad dentro del proceso de investigacion tutelar

La falta de celeridad dentro del proceso tutelar es una problematica ain mayor; debido a que
los plazos establecidos dentro del D.L.1297 no son cumplidos por los organismos
correspondientes. En el estudio de Bardales (2020) considerado como antecedente de esta
investigacion elabord una encuesta para saber como van los procesos de investigacion tutelar
por desproteccion familiar, asi como en la via judicial. Teniendo como resultados que: de los
30 encuestados 14 operadores que hacen el 46,9% sefialan que se encuentran el proceso, un
32,7% se ubican en el inicio y un 20,4% indican que se encuentran en finalizado. Y en la via
judicial 16 operadores que hacen el 55,1% sefialan que se encuentran en proceso, un 28,6% se
encuentran en inicio y un 16,3% indican que se encuentran en finalizado. (p.62-63). Como se
puede apreciar, en ambos procesos se evidencia una gran debilidad en las primeras dos etapas
dando como resultado que la declaracion provisional o judicial demore tantos afios.

Por esta razon, lo mas recomendable es poder establecer un plazo razonable y méaximo;
dentro de cada proceso tutelar en relacion a la situacion en la que se encuentra un menor; esto
beneficiaria a que cada menor obtenga de manera eficiente su declaracion de desproteccién
provisional con su medida de proteccion o la declaracion judicialmente si el caso fuera
necesario; también una medida de seguridad si se refiere a un proceso por riesgo. Siendo asi
que en la sentencia emitida por la Corte Constitucional de Colombia afirma que “foda persona
tiene derecho a un proceso sin dilaciones indebidas” (Sentencia Constitucional 543/11, 2011).
Es necesario el poder brindar un plazo adecuado; asi como impartir el principio de economia
procesal logrando que un proceso se desarrolle con la menor utilizaciéon de actividades, asi

como recursos dentro del sistema judicial. (Bermudez,2019).

Si bien es cierto, el 15 de febrero del afio 2022 se publicé la ley 31420 donde realizan la
modificatoria de algunos articulos de la via judicial sobre el proceso tutelar por desproteccion
familiar, sin embargo; en la actualidad se sabe que los plazos interpuestos no se cumplen dentro

de esta via procesal. Asimismo, el 22 de marzo del presente afio mediante la ley 31716 se realiz
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la modificatoria del D.L.1297; no obstante, el Unico articulo donde se establece un plazo
maximo es en el art.28 donde se hace referencia a la etapa de evaluacion en relacion al
procedimiento por riesgo de un menor, mas no en los demas tramites que abarcan los diferentes

procesos de situacion de riesgo, desproteccion familiar provisional y judicialmente.

- Falta de capacitacion a los profesionales que conforman el equipo

interdisciplinario.

Como es sabido el equipo de las UPE realizan la etapa de evaluacion al menor en un proceso
tutelar por desproteccion o urgencia; y el equipo de Demuna ante un proceso tutelar por riesgo.
Ambos equipos estdn conformados por: asistentes sociales, psicologos, etc. Sin embargo,
existen problemas, en la etapa de evaluacion o fase inicial del proceso tutelar, donde se ve
involucrado un menor. Esto en razon, a la falta de formacion que presentan estos profesionales.
La ausencia de una especializacion por parte de los profesionales conduce un mal manejo dentro
del proceso tutelar; esto conlleva a que exista ciertas dilaciones las cuales van a obstruir la
realizacion de trdmites impidiendo que se compensen las necesidades que presentan aquel

infante o adolescente dentro del proceso. (Ore,2021).

Actualmente, se han revisado las convocatorias hacia asistentes sociales y psicologos para
que laboren en la UPE (Proceso Cas 014 y 020 del 2023) asi como la base de la convocatoria
hacia un especialista para que trabaje en la Demuna (Cas 0320 del 2023); advirtiendo que piden
tener “Conocimiento de los procedimientos de presunta desproteccion de menores,si tuvieran
estudios de especializacion sea de 90 horas o tener conocimiento en temas de familia”; como
se puede apreciar estos requerimientos son muy basicos pues lo recomendable es que estos
expertos tengan diplomados o especializaciéon en una duracién minima de 180 horas; con el
propdsito de poder tener un mejor discernimiento en temas muy delicados como es la posible

desproteccidn de un menor; donde se debera prevalecer el principio del interés del infante.

Luego del analisis realizado al Decreto Legislativo 1297 se ha detectado una falencia en la
etapa de evaluacion del proceso tutelar por riesgo, asi como una falta de celeridad en la via
administrativa y judicial dentro de los tramites que abarcan el proceso tutelar en relacion al tipo
de situacion que se encuentra el menor; debido a que los profesionales que forman parte del
equipo de las UPE y Demunas no se encuentran altamente capacitados; por lo cual, es necesario
establecer un plazo méaximo dentro de cada etapa procesal; ello con el objetivo de salvaguardar
el interes superior del nifio y no seguir aumentando la vulnerabilidad que presenta un infante o

adolescente.



23

4.2. Revisién de la normativa en derecho comparado sobre investigacion tutelar.

En el dmbito internacional el proceso tutelar tiene un desarrollo similar pero diferente en
algunos aspectos. Es mérito precisar que, en este presente apartado se va realizar una revision
a los organismos o instituciones que posee cada pais, los cuales se encargan de llevar este
proceso con la finalidad de brindar una proteccion ante los derechos vulnerados de un infante
o0 adolescente. Asimismo, se va utilizar un antecedente de estudio, ademas de emplear diversas

fuentes tales como: doctrina, revista cientifica, entre otros.
4.2.1. El Instituto Colombiano de bienestar familiar

Esta institucion es la encargada de llevar el proceso tutelar en Colombia; la cual estara a
cargo del Defensor de Familia cuyo propoésito es restituir los derechos vulnerados de aquel
infante o adolescente y asi prevalecer el principio de interés superior del nifio, pues la Corte de
Colombia afirma que “El interés superior de un menor goza de un reconocimiento a nivel

mundial, el cual ha sido catalogado como como una proteccion especial hacia un infante”

(Corte Constitucional de Colombia Sentencia T-033/20, 2020).

Ahora bien, en el estudio realizado por Rodriguez (2018) considerado como antecedente de
esta investigacidn postula que la organizacion de este organismo es realizada de manera eficaz,
puesto que se ha demostrado que las funciones que le han sido encomendadas a esta institucién
han sido cumplidas vélidamente; ademéas que ICBF realiza coordinaciones con instancias
publicas y privadas con la finalidad de hacer prevalecer la proteccion o cuidado de los derechos

de estos menores.

En este sentido, relacionando esta institucién colombiana con nuestro pais; se tiene que en
Pert mediante el D.L.1297 han sido creadas las Unidades de Proteccion Especial (denominada
bajo las siglas UPE en adelante). Si bien es cierto, sus funciones se encuentran dentro del art.11
bajo el reglamento del D.L.1297; no obstante, tienen por obligacion primordial atender
denuncias sobre una presunta situacion de desproteccion familiar. Sin embargo, en la actualidad
Buendia (2021) manifiesta que estas unidades a nivel nacional presentan una sobrecarga laboral
de manera excesiva; pues se tiene como ejemplo la UPE con sede en Arequipa, donde se realizo
una encuesta a 31 trabajadores de esta unidad dando como resultado que del 91% de los
trabajadores sefialan que existe una mala organizacién dentro de esta unidad; asi como 90% de

los colaboradores afirman que hay una excesiva carga laboral debido a mala planificacion.

Asimismo, Defensoria del Pueblo (2022) realizo un informe indicando que del seguimiento

a nivel nacional a 25 unidades se evidenci6 una sobre carga laboral debido a que se estaban
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atendiendo casos de situacion de riesgo que no les corresponden. A partir de lo citado, se puede
evidenciar que el factor principal del mal funcionamiento de estas UPE es por la Demunas;
debido a que no estan cumpliendo con sus funciones establecidas en el D.L.1297 pues en su
mayoria no estan debidamente acreditadas. Del mismo modo, tenemos que esta institucion no
viene ejerciendo sus obligaciones, un claro ejemplo se refleja en la Demuna de Zarumilla donde
Sanchez (2020) realizé una encuesta hacia la jefa de esta institucion evidenciando que esta
institucion acreditada no esta garantizando la debida proteccion a los menores, debido a su falta

de organizacion dentro de sus instalaciones.

En efecto, si relacionamos la institucion que tiene Colombia con la que posee nuestro pais,
se evidencia una falta de eficacia y organizacion tanto en las UPE, como las Demunas, a pesar
que el 25 de octubre del presente afio se publico la Ley N°31906 que modifico el articulo 11.2
inciso b del articulo 11 del Decreto Legislativo 1297. Por esta razon, es necesario brindar un
reforzamiento por parte del Ministerio de la Mujer y Poblaciones Vulnerables (MIMP) hacia
las UPE vy los gobiernos locales mediante las municipalidades distritales hacia las Demunas
dentro de los articulos 11.1 y 11.2 del D.L.1297; esto con el propoésito de agilizar los tramites
para la acreditacion de las Demunas frente al proceso por riesgo de desproteccion familiar;

mejorar el plan organizacional y reducir la carga laboral que hoy en dia mantienen las UPE.
4.2.2. El Patronato Nacional de la Infancia en Costa Rica

El PANI es una institucién ubicada en Costa Rica, la cual persigue como funcion principal
brindar una proteccion a aquellos menores que se encuentren en una situacion de fragilidad,;
siendo asi que esta entidad tal como afirma Espinoza y Vasquez (2018) persiguen otras
atribuciones entre ellas se tiene, la cooperacion y capacitacion hacia entidades publicas y

privadas con la finalidad de poder realizar proyectos en beneficios de los menores.

De lo citado con anterioridad, se refleja la participacion activa de las demas entidades con el
PANI dando como resultado una organizacion eficaz a favor del infante o adolescente. Ahora
bien, en comparacion de esta entidad, las UPE carecen de una organizacion eficiente con las
demas instituciones involucradas, tal como se ha evidenciado en lineas anteriores; asi como una
falta de cooperacion activa con la Direccion de Proteccion Especial (denominada con las siglas
DPE).

4.2.3. La Junta Cantonal de Proteccion de Derechos en Ecuador.

La Junta Cantonal es un organismo el cual interviene en la proteccion o cuidado de un menor

gue se ve expuesto ante una situacion de vulnerabilidad. En esta misma linea, Cardenas et al
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(2021) menciona que por medio del equipo interdisciplinario y sus tres miembros establecen
las medidas de proteccion adecuadas teniendo en cuenta la realidad que presente cada infante o

adolescente.

Teniendo en cuenta lo citado anteriormente, se evidencia una participacion conjunta entre el
equipo y los miembros de la junta cantonal con el objetivo de brindar las medidas adecuadas
hacia infante o adolescente priorizando su interés superior y la proteccién hacia sus derechos.
Siguiendo esta misma linea, como se ha venido expresado en lineas anteriores, el equipo que
integra las UPE y Demunas del pais no se encuentran debidamente capacitados, pues se
evidencia que en las ultimas tres convocatorias del presente afio Unicamente piden
conocimientos basicos en relacion a menores en aparente situacion de fragilidad, generando de

esta manera que estos profesionales realicen una mala labor dentro de las instalaciones.

En sintesis, de la revision a nivel internacional sobre las instituciones que forman parte del
proceso tutelar, se debe considerar que, en nuestro pais, las Unidades de Proteccion Especial y
las Demunas, asi como sus organismos aledafios tales como: Ministerio de la Mujer Poblaciones
Vulnerables y Gobiernos Locales carecen de una estructura eficaz a comparacion de los paises
de Colombia, Costa Rica y Ecuador. Por lo cual, en garantia del interés superior del nifio urge
un fortalecimiento a estas entidades que estdn amparadas en el Decreto Legislativo 1297 con el
proposito de brindar una proteccion Unica e integral a los derechos de aquel menor que se

encuentra en un estado de vulnerabilidad.
4.3. Andlisis jurisprudencial nacional sobre el proceso de investigacion tutelar

La investigacion tutelar es un proceso, el cual permite determinar si un menor se encuentra
expuesto ante una aparente situacion de vulnerabilidad. Es por ello, que en este apartado
analizaremos cuatro sentencias emitidas por las diversas Cortes Superiores del pais; con la
finalidad de poder examinar las decisiones emitidas por los jueces teniendo en cuenta el interés
superior de un menor y la debida proteccion a sus derechos, Asimismo, se va emplear un
antecedente de estudio, ademas de utilizar diversas fuentes tales como: doctrina, jurisprudencia,

revista cientifica, entre otros.

4.3.1. ¢Es correcto el funcionamiento de las Unidades de Proteccion Especial dentro del
Decreto Legislativo 1297?

En la sentencia 00012-2020 emitida por el juzgado de la Corte Superior de la Libertad se
tuvo una situacion de urgencia donde la UPE de la zona actué de manera inmediata ante la

situacion inminente de vulnerabilidad de un menor de nacionalidad venezolana. Asimismo, se
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presenta las sentencias 0035-2021 y 087-2020 ambas expedidas por el Juzgado de familia de la
Corte Superior de la Selva Central; en estas dos ultimas se refleja la actuacion correspondiente
por parte de las UPE al atender estos casos de desproteccion familiar de acuerdo a las

disposiciones encomendadas.

Sin embargo, en la actualidad las UPE mantienen una excesiva carga laboral debido a que
se encuentran atendiendo casos que como unidad no le corresponde; por lo cual se evidencia
un mal funcionamiento de los gobiernos locales que acttan en la acreditacion de las demunas
y el MIMP en la falta de capacitacion a estas unidades, generando la vulneracion del interés
superior de un menor que se encuentran en una aparente condicion de desproteccion y requiere
ser atendido, por esta razon Tafur (2022) afirma que el principio de interés superior mantiene
la obligacion de privilegiar y salvaguardar los derechos de un menor. En este sentido, las UPE
presentan como funcion primordial el atender casos donde exista una presunta condicion de

desproteccién familiar; asumiendo de esta manera la labor que le ha sido encomendada.

4.3.2. ¢Es correcta la elaboracion del plan de trabajo individual dentro del proceso

tutelar al amparo del Decreto Legislativo 12977?

La Corte Superior de Lambayeque expidid una sentencia de vista N°0250 declarando que
las menores sean reincorporadas con la Sra. Delia Osorio realizar el externamiento del albergue
donde se encontraban. El ad quem para tomar su decision tuvo en cuenta que el plan del trabajo
aplicado no fue el adecuado debido a que el equipo del juzgado realizo informes falsos, donde
se evidenciaba que las menores se encontraban descuidadas. Ahora bien, en el estudio realizado
por Serrano (2020) considerado como antecedente de esta investigacion afirma que las medidas
de seguridad seran aplicadas hacia un impuber cuando se haya comprobado la situacion de
fragilidad, siendo asi que el objetivo de estas medidas es hacer valer y respetar los derechos que

posee este menor.

De la opinidn expresada por este autor, resulta ser algo incongruente, debido a que, la medida
otorgada hacia las nifias no fue la adecuada ya que se logré comprobar que el equipo que forma
parte del juzgado consigno informes desvirtuando la capacidad de crianza y educacién de la
Sra. Delia Osorio. Es mérito precisar, que los documentos presentados por el equipo de trabajo
del juzgado influyen bastante al momento de emitir una medida de proteccién, por lo cual la
decision tomada por la jueza no fue la correcta, puesto que, no existio un plan de trabajo
individual tal como lo sefiala el D.L. 1297, asimismo se vulner0 el derecho de opinion de las
nifias dentro del proceso; siendo este un requisito indispensable el cual se encuentra considerado

un factor importante en el acceso a la justicia de un menor (Varsi et al. 2019), es por ello que
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“es necesario que un menor exprese de manera libre y sin ningun tipo de presion su opinion”

(Casacion N°2365-2017,2018).

Siguiendo esta misma linea, el equipo del juzgado presenta una gran similitud con el equipo
interdisciplinario puesto que ambos presentan un plan de trabajo similar el cual se regula en el
art.21 del D.L.1297, no obstante, en la actualidad se sabe que el equipo interdisciplinario de las
UPE y Demuna presenta diversas falencias, por lo cual es necesario brindar un reforzamiento

para que en un futuro no se cometan los mismos errores que el equipo multidisciplinario.

Del andlisis jurisprudencial realizado, se ha constatado que en los procesos de investigacion
tutelar ante una situacion de urgencia las UPE, realizan las actuaciones correspondientes tanto
en la via administrativa como judicial prevaleciendo el interés superior de un menor que esta
en una condicion de vulnerabilidad. Sin embargo, en el proceso de investigacion tutelar sobre
una situacién de desproteccién familiar se evidencia que las UPE, asi como los magistrados no
estan cumpliendo con las disposiciones brindadas en el Decreto Legislativo 1297 generando
que los derechos de un menor se vean afectados. Por lo cual, es necesario realizar una
modificatoria al art.21, con la finalidad de que el equipo interdisciplinario de las UPE y
Demunas realicen un mejor plan de trabajo prevaleciendo de esta manera el interés superior de

un infante o adolescente.

4.4. Proponer la modificatoria del proceso de investigacion tutelar contemplado en el

Decreto Legislativo 1297 en garantia del interés superior del nifio.

En base a la investigacion realizada, se refleja que la hipétesis formulada y el objetivo
general demuestran que el proceso de investigacion tutelar tal como se encuentra estructurado
actualmente no brinda una adecuada proteccion hacia un menor que se encuentra en un estado
de vulnerabilidad. Por lo cual, se debe modificar el Decreto Legislativo 1297 especificamente
diversos articulos del Titulo Il al Titulo VI que abarcan las entidades que forman parte del
proceso, el plan de trabajo individual, tramites, notificaciones y apelaciones; con la finalidad
de salvaguardar los derechos de un infante o adolescente de acuerdo al principio de interés
superior del nifio. En este sentido, tras lo abordado doy a conocer la presente propuesta

modificatoria;
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PROYECTO DE LEY QUE MODIFICA DIVERSOS ARTICULOS DEL DECRETO
LEGISLATIVO 1297 PARA LA PROTECCION DE NINOS, NINAS,
ADOLESCENTES SIN CUIDADOS PARENTALES O EN RIESGO DE PERDERLOS

I Exposicion de motivos

Actualmente esta normativa regula el proceso de investigacion tutelar en relaciéon a la
condicidn en la que se encuentra un menor, esto es: “condicion de riesgo o desproteccion
familiar”; se ha registrado que las instituciones que forman parte del proceso conjuntamente
con los organismos no estan cumpliendo de manera correspondiente sus funciones dentro
de cada etapa procesal, afectando la debida proteccion a los derechos del infante o
adolescente que se encuentran en estado de vulnerabilidad.

En este sentido, esta ausencia de organizacion y coordinacion entre las entidades e
instituciones generan una falta de celeridad dentro del proceso de investigacion tutelar por
desproteccién familiar y riesgo, transgrediendo de esta manera, el derecho fundamental que
posee todo menor a vivir en un ambiente digno y adecuado. En consecuencia, es mérito
precisar que el Estado al ser considerado como el pilar madximo de nuestra organizacion
social y politica tiene la obligacion de brindar una proteccién integra hacia el infante o

adolescente.

Ahora bien, en atencion a las razones fundamentadas con anterioridad, se presenta este
proyecto de ley, que realiza la modificatoria de diversos articulos del Decreto Legislativo
1297, con el proposito de prevalecer el interés superior del nifio y garantizar la proteccion
de los derechos fundamentales que tiene un menor al encontrarse en una situacion de

vulnerabilidad dentro de un proceso tutelar.
1. Anélisis de costo

Esta iniciativa no genera ningln gasto hacia el Estado, puesto que, esta propuesta beneficia
exclusivamente al infante o adolescente dentro un proceso tutelar en relacion su condicion

en la que se encuentra.

Articulo 1.- Modifiquese los articulos 11.1 inciso ay 11.2 inciso f del Articulo 11 de la presente

normativa en los términos siguientes:
“Articulo 11.- Funciones de las autoridades en el marco de la presente Ley
11.1.- Gobiernos locales

a. Estan presente en el procedimiento por riesgo, mediante las defensorias municipales de

la nifia, nifio y adolescente (DEMUNA) acreditadas. Cada Gobierno local debera



29

implementar un plan de organizacion a fin de poder obtener la acreditacion de las demés
DEMUNAS; asimismo garantizar la eficacia maxima de las DEMUNAS mediante la
capacitacion y supervision; manteniendo coordinaciones con el Ministerio de la Mujer y

Poblaciones Vulnerables.
11.2.- Ministerio de la Mujer y Poblaciones Vulnerables

f. Coordinar con los Gobiernos Regionales, la implementacion de politicas; asi como la
capacitacion y supervision de las Unidades de Proteccion Especial a favor de las nifias,

nifios y adolescentes en situacion de riesgo o desproteccion familiar.”

Articulo 2.- Modifiquese los articulos 21, 28,29 y 31 de la presente normativa en los términos

siguientes:
“Articulo 21.- Elaboracion, aprobacion y supervision del plan de trabajo individual

(...), el equipo interdisciplinario de las Unidades de Proteccion Especial y Demunas
previamente capacitado debe elaborar, proponer y ejecutar de manera eficiente el plan de
trabajo individual con el menor involucrado y su familia; este plan de trabajo debe ser

aprobado y supervisado por la autoridad competente.
Articulo 28.- Etapa de evaluacion

Iniciado el procedimiento por riesgo, el equipo interdisciplinario correspondiente, debe
emitir un informe completo en un plazo maximo de (4) dias habiles teniendo en cuenta de
manera primordial la opinién del menor; conjuntamente con las actuaciones que
demuestren analizar, identificar y evaluar los factores de riesgo y desproteccion de un

infante, adolescente, familia y entorno social; bajo responsabilidad.
Articulo 29.- Resolucion que declara la existencia o no de la situacién de riesgo

(...), El brgano competente deberé emitir la resolucion que declara la existencia o no de la
situacion de riesgo en un plazo méaximo de (2) dias habiles, bajo responsabilidad. (...)

Articulo 31.- Impugnacion de la resolucion que se pronuncia por la declaracion de
riesgo
La resolucion que resuelve la declaracion de riesgo provisional puede ser apelada por las

partes, el Ministerio Publico y el tercero con legitimo interés, ante el superior jerarquico,

en un plazo maximo de (3) dias habiles de notificada; bajo responsabilidad”.

Articulo 3.- Modifiquese los articulos 47,50, 52 y 57 de la presente normativa en los términos

siguientes:
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“Articulo 47.- Etapa de evaluacion de la situacion socio familiar de la nifia, nifio o
adolescente

Declarada la resolucion de inicio se realizan las diligencias correspondientes a fin de
conocer la situacion socio familiar del menor y evaluar los factores de riesgo y proteccion,

teniendo como plazo méaximo (4) dias habiles, bajo responsabilidad. (...)

Articulo 50.- Resolucion que se pronuncia sobre la situacion de desproteccién

provisional de la nifia, nifio o adolescente.

La Unidad de Proteccién Especial, luego de recoger la opinion del menor, ademas de las
actuaciones correspondientes, si comprueba una situacion de desproteccion familiar debera
emitir en un plazo maximo de (2) dias habiles la resolucion que declara la existencia de

una desproteccion familiar provisionalmente, bajo responsabilidad. (...)

Articulo 52.- Pronunciamiento judicial sobre la declaracion de desproteccion familiar

provisional.

(...). La vista de la causa debe ser programada por el 6rgano correspondiente dentro de un
plazo méximo de (5) dias habiles de remitida la solicitud por la autoridad competente y
emite pronunciamiento dentro del plazo méaximo de (5) dias habiles siguientes de la vista

de la causa(...).

Articulo 57.- Notificacion y apelacién de la resolucion judicial que se pronuncia sobre

la desproteccion familiar provisional

La resolucion que se pronuncia sobre la desproteccion familiar provisional es notificada a
las partes, al Ministerio Publico y al tercero con legitimo interés en un plazo maximo de
(3) dias habiles; la que puede ser apelada, sin efecto suspensivo, en el mismo plazo ante la
sala de Familia o mixta después de notificada. (...) se programa vista de causa en un plazo

méaximo de (5) dias habiles para luego emitir pronunciamiento en el mismo plazo”.

Articulo 4.- Modifiquese los articulos 97, 99,100 y 102 de la presente normativa en los términos

siguientes:
“Articulo 97.- Dictamen fiscal

El juzgado competente remite expediente en un plazo maximo de (1) dia habil, al
Ministerio Publico para que en plazo maximo de (2) dias habiles emita opinion sobre el
estado de desproteccion familiar del menor. Con el dictamen fiscal, el juzgado
competente, evalua el expediente en un plazo maximo de (3) tres dias habiles. (...), en

caso contrario de no existir subsanacion, en un plazo maximo de (3) dias habiles se pone



31

de inmediato el expediente a disposicion de las partes. Las observaciones se subsanaran
en un plazo méaximo de (10) dias habiles, en caso de existir una intervencion de otras

autoridades se extendera un plazo adicional maximo de (5) dias habiles.
Articulo 99.- Audiencia especial de la nifia, nifio 0 adolescente

Culminada la audiencia, se tiene como plazo maximo (1) dia habil, recoger la opinion de

la nifia, nifio o adolescente en una audiencia especial de caracter reservado (...).
Articulo 100.- Resolucién que declara la desproteccion familiar

(...). Se tiene como plazo méaximo (2) dias habiles contados a partir de la realizacion de
la audiencia especial para emitir la resolucién judicial, bajo responsabilidad de la
autoridad competente.

Articulo 102.- Notificacion

La resolucién judicial que se pronuncia sobre el estado de desproteccion familiar de un

menor, es notificada (...), en un plazo maximo (3) dias habiles”.

Articulo 5.- Modifiquese los articulos 103, 110, 115 y la derogacién del articulo 114 de la

presente normativa en los términos siguientes:
“Articulo 103.- Apelacion

La resolucion judicial que se pronuncia sobre la desproteccion familiar puede ser apelada
ante la autoridad judicial competente, en un plazo maximo de (5) dias habiles de
notificada. (...), para la emision del respectivo dictamen, es expedido dentro del plazo
maximo de (5) dias habiles. (...) Luego de la vista de causa el superior jerarquico
resolverd la apelacion dentro del plazo maximo de (3) dias habiles.

Articulo 110.- Plazo para interponer recursos impugnatorios

Se tiene como plazo maximo (3) dias habiles para interponer recursos en contra de las
resoluciones que no ponen fin al procedimiento por riesgo o desproteccion familiar, y
para resolverlo dentro de un plazo méaximo de (4) dias habiles. La queja se puede
interponer el cualquier momento y debera ser resuelta dentro del plazo maximo de (3)
dias habiles.

Articulo 114.- Derogado*
Articulo 115.- Impugnacion de resolucion que pone fin al procedimiento de riesgo o
desproteccion familiar

La resolucidn que pone fin a este procedimiento es susceptible de ser apelada teniendo

como plazo maximo (5) dias habiles de notificada.”
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Conclusiones

1. El Decreto Legislativo 1297 regula el proceso de investigacion tutelar en relacion a la
condicion en la que se ve expuesto un menor; dentro de esta normativa se contempla
que los tramites iniciales sobre el proceso por riesgo y desproteccion familiar estan
siendo engorrosos debido a que los profesionales que laboran en las Unidades de
Proteccion Especial y las Demunas no estan cumpliendo con sus funciones
encomendadas, generando una falta de celeridad en cada una de sus etapas procesales;
por lo cual es necesario realizar la modificatoria de estos articulos con el fin de aportar
una seguridad juridica y salvaguardar el interés superior del nifio.

2. El proceso de investigacion tutelar en los paises de Colombia, Costa Rica y Ecuador
presentan una organizacion eficaz debido a que sus instituciones realizan de manera
optima el desarrollo de sus funciones; asimismo estos paises mantienen coordinaciones
con las entidades que forman parte de este proceso. Mientras que en nuestro pais las
Unidades de Proteccion especial y las Demunas carecen de una coordinacién activa con
sus entidades correspondientes; motivando que el proceso tutelar por riesgo y
desproteccion familiar no garantice la proteccién a los derechos del infante o
adolescente.

3. Al examinar la jurisprudencia nacional sobre el proceso de investigacion tutelar al
amparo del Decreto Legislativo 1297, se concluye que existen debilidades en el manejo
organizacional de las Unidades de Proteccidn Especial; asi como la falta de capacitacion
y supervision a los equipos interdisciplinarios de las Unidades de Proteccion Especial y
las Demunas en la elaboracion del plan de trabajo; afectando de esta manera la
realizacion eficaz del proceso en beneficio del menor que se encuentra en una situacion
de fragilidad.

4. Lapropuesta que ha sido elaborada en el presente trabajo esta referida a la modificatoria
de diversos articulos del proceso de investigacion tutelar contemplado en el Decreto
Legislativo 1297 en relacion a la condicion en la que se encuentre un infante o
adolescente; con el objetivo de prevalecer el interés superior del nifio en el desarrollo
del proceso tutelar y salvaguardar la proteccién a los derechos fundamentales que posee

un menor.
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Recomendaciones

El Estado a traves de la descentralizacion; es decir, por medio de los gobiernos regionales y
locales, debe realizar mejores coordinaciones con una de las instituciones que forman parte del
Decreto Legislativo 1297; esta es la Policia Nacional del Perd por medio de sus comisarias de
cada localidad; con la finalidad de mejorar la condicion de servicio que se brinda en atencion y

recepcion a las denuncias sobre la presunta situacion de vulnerabilidad de un menor.

Defensoria del Pueblo en coordinacion con el Ministerio de la Mujer y Poblaciones
Vulnerables debera actualizar las cifras del presente afio sobre aquellos menores que estan en
una situacion de desproteccion familiar de acuerdo a la condicion en la que se ve expuesto
“situacion de riesgo, urgencia, y desproteccion familiar” en nuestro pais; asi como las causales

propiamente dichas.
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Anexos

Anexo N° 01: Matriz de consistencia

TESISTA : Mendoza Famirez, Noeha Gabriela

ORIENTADOR: Dra. Dora Maria Ojeda Arriaran

LINEA DE INVESTIGACION: Proteccion v Seguridad de Persona Y Familia

TITULO: Propuesta modificatoria del proceso de investizacion tutelar contemplade en el Decreto Legizslativo 1297 en garantia del interés superior del nifio

PROBLEMA: ; Cual debera ser el contenido de la propuesta modificatoria del proceso de ihvesticacion tutelar contemplado en el Decreto Legizlative 1297 en garantia
del interés superior del nifio?

CATEGORIAS CONCEPTUALES

Proceso de Investigacion Tuotelar Principio de Interés Supericr del nifio

Decreto Legislative 1297

OBJETIVOS

GENERAL: Proponer la modificatoria del proceso de investigacidn tutelar contemplado en el Decreto Legislativa 1297 en garantia del interés superior del nifio.

Analizar el proceso de investigacion contemplado en el Decreto Legislativo 1297 que regula el proceso tutelar.

ESPECIFICOS : : —
Fevisar la normativa en derecho comparado sobre investigacion tutelar,
Analizar jurisprudencia nacional sobre el proceso de investigacion tutelar.
HIPOTESIS El proceso de investigacion tutelar tal como estd disefiado no garantizaria la proteccion del menor de acuerdo al principio de

interes superior del nific entonces se deberd modificar el Decreto Legislativo 1297 especificamente diversos articulos del Titulo
IT al Titulo VI que abarca el proceso de investigacion tutelar con la finalidad de garantizar la proteccion del menor de acuerdo
al principio de interés superior del nifio.

APORTE

Propuesta normativa resultaria beneficioza para el menor que se encuentra dentro del proceso de investigacion futelar en relacion con el principio de interés superior del
nific.




Anexo N° 02: Esquema de resultados

40

TEMA

PROELEMA

OBJETIVO ESPECIFICOS

ESQUEMA DE RESULTADOS

Propuesta modificatoria

del proceso de
mvestigacion tutelar
contemplade  en el

Decreto Legislativo 1297
en garanfia del interes
superior del nifio

;Cual debera ser el
contenido de Ia
propuesta modificatoria
del proceso de
mvestigacion  tutelar
contemplado en el
Decreto  Legislativo
1297 en garantia del
interés  superior  del
nifio?

Analizar el proceso de investigacion contemplado
en el Decreto Legislativo 1297 que regula el
proceso tutelar.

3. Analisis del proceso de investigacion
contemplado en el Decreto Legislative 1297 gue
regula el proceso tutelar

3.1. Analiziz de los tipos de sifuacion de un nifio o
adolescente frente al proceso de investigacion
tutelar.

3.2, Problematica existente en el proceso de
mvestigacion futelar.

Revisar la normativa en derecho comparado sobre
mnvestigacion tutelar.

3.2. BRevision de la normativa en derecho
comparado sobre investigacion tutelar.

3.2.1. El Instituto Colombiano de bienestar familiar
3.2 2_El Patronato Nacional de 1a Infancia en Costa
Rica

3.2.3.La Junta Cantonal de Proteccion de Derechos
en Ecuador.

Analizar jurtsprudencia nacional sobre el proceso
de investigacion tutelar.

3.3, Analisis jurisprudencial nacional sobre el
proceso de investigacion tutelar

331 ;Es comecto el funcionamiento de las
Unidades de Proteccion Especial denfro del
Decreto Legizlativo 12077

332 ;Es cotrecta la elaboracién del plan de
trabajo indrvidual dentro del proceso futelar al
amparo del Decreto Legislativo 12977

Objetivo general:

Proponer la modificatoria del proceso de
mnvestigacion tutelar contemplado en el Decreto
Legislativo 1297 en garantia del interés superior
del nifio.

3.4. Proponer la modificatoria del proceso de
investigacion tutelar contemplado en el Decreto
Legislativo 1297 en garantia del interés superior
del nifio.




