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RESUMEN

El presente trabajo de investigacion estudié el proceso de abandono de nifios y
adolescentes en nuestro pais e identific6 las principales incongruencias que
presenta este proceso en relacion a la doctrina de la proteccion integral. Para el
desarrollo de la tematica, se explicé el alcance de los principios rectores y el avance
normativo nacional e internacional para la proteccién de los nifios y adolescentes
sin cuidados parentales; ademas, se analiz6 el procedimiento para la declaracién
de abandono de nifios y adolescentes en el Peru con la finalidad de poder hacer un
juicio critico respecto al tratamiento juridico que le ha dado nuestro pais; asimismo,
se compar6 analiticamente la legislacion sobre la proteccion del nifio, nifia y
adolescente sin cuidados parentales en determinados paises de América Latina a
fin de presentar las diferencias y semejanzas mas sustantivas entre ellos. Del
analisis realizado se concluy6 que el proceso de abandono de nifios y adolescentes
no se ajusta a la “doctrina de la proteccion integral”, pues, no se ha cumplido con
desterrar todas aquellas practicas propias de la denominada “doctrina de la
situacion irregular”, identificAndose que las principales incongruencias que presenta
este proceso se dan tanto en la etapa de investigacion tutelar como en la etapa de
declaratoria judicial de abandono, razén por la cual es necesaria una reforma
legislativa que se convierta en un sistema de atencion idénea para el nifio, nifia y

adolescente en presunto estado de desamparo.

Palabras clave: proceso de abandono de niflos y adolescentes, doctrina de la

proteccion integral, reforma legislativa, doctrina de la situacion irregular.



ABSTRACT

The present research studied the process of abandonment of children and
adolescents in our country and identified the main inconsistencies that this process
presents in relation to the doctrine of integral protection. For the development of the
theme, the scope of the guiding principles and the national and international
normative advance for the protection of children without parental care were
explained; in addition, the procedure for the declaration of abandonment of children
and adolescents in Peru was analyzed in order to be able to make a critical judgment
regarding the legal treatment given by our country; legislation on the protection of
children without parental care in some Latin American countries was also analyzed
analytically to present the most substantive differences and similarities between
them. The analysis concluded that the process of abandonment of children and
adolescents does not conform to the "doctrine of integral protection”, since it has
not been accomplished to banish all those practices of the so-called "doctrine of
irregular status”, Identifying that the main inconsistencies presented by this process
occur both in the stage of tutelary investigation and in the stage of judicial
declaration of abandonment, which is why a legislative reform is necessary that
becomes a system of care suitable for the boy, girl and teenager in presumed

helplessness.

Keywords: Process of abandonment of children and adolescents, doctrine of

integral protection, legislative reform, doctrine of the irregular situation.
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INTRODUCCION

El tratamiento juridico referente a la infancia y la adolescencia ha evolucionado a
razén de los distintos modelos ideoldgicos que han predominado a lo largo de la
historia; es asi que a mediados del siglo XIX hasta el surgimiento de la Convencion
sobre los Derechos del Nifio en 1989 las legislaciones se inspiraban en la doctrina
de la situacién irregular, mientras que, a partir de la Convencién sobre los Derechos
del Nifio hasta la actualidad los Estados firmantes asumieron la obligacion de actuar

sobre la base del modelo de la Proteccién Integral.

En efecto, la doctrina de la situacion irregular también denominada modelo
proteccionista o tutelar fue subrogada por la doctrina de la proteccién integral
llamada también modelo de responsabilidad de conformidad con la incorporacion
de las nuevas ideas y un conjunto de cambios significativos que trajo consigo el
surgimiento de la Convencion sobre los derechos del nifio. Al respecto, es
necesario sefialar que mientras, el modelo tutelar, consideraba al nifilo como un ser
incapaz de ejercer sus derechos, motivo por el que era objeto de tutela, la doctrina
de la proteccion integral, en cambio, reconoce que el nifio es un sujeto pleno de
derechos, con libertad de opinién, derecho a la participacién y el derecho a no ser

discriminado.

Ahora bien, respecto a la situacion de abandono la doctrina de la situacion irregular
consideraba a los nifios en situacion de abandono como una categoria similar al
comportamiento antisocial; es decir como potenciales infractores a la ley penal a
los que se les debia institucionalizar; a diferencia de la doctrina de la proteccion

integral que considera al abandono como una vulneracion de derechos por parte
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de las personas que ejercen la responsabilidad parental o la tutela; y por ende una

situacion muy distinta al comportamiento antisocial.

Dentro de este orden de ideas, el nuevo paradigma denominado doctrina de la
proteccion integral “exige la necesidad de modificar las legislaciones sustentadas
en la Doctrina de la Situacion Irregular [lo que] ha provocado en el mundo, asi como
en nuestro pais, cambios sustanciales en los aspectos normativos™; sin embargo,
no en todos los paises firmantes se efectué un adecuado cambio sustancial® en
sus legislaciones pues, algunas modificaciones fueron notoriamente superficiales;
sobre todo en lo que respecta al proceso de abandono de los nifios y adolescentes
en la que no se ha cumplido con desterrar aquellos conceptos y practicas propias

de la doctrina de la situacion irregular.

Nuestro pais no ha sido ajeno a esta problematica; pues, a pesar de haber ratificado
la Convencion sobre los Derechos del Nifio mediante la Ley N° 25278 en 1990, el
proceso de abandono de nifios y adolescentes regulado en el Libro Cuarto del Titulo
II, Capitulo IX y X del Cédigo de los nifios y adolescentes no ha logrado adecuarse
al nuevo paradigma de la proteccion integral, convirtiendose en un modelo de
atencién poco idéneo para el nifio, nifla y adolescente que se encuentra en presunto
estado de desamparo. La Defensoria del Pueblo, incluso ha recomendado
redisefiar el marco normativo e institucional que sustenta el procedimiento de

investigacion tutelar.

Ante tal situacion surge la interrogante ¢ cuales son las principales incongruencias
qgue presenta el proceso de abandono de nifios y adolescentes en relacion a la

doctrina de la proteccién integral?

1 BARRERA DAVILA, Soledad. De la doctrina de la situacion irregular a la doctrina de la proteccion
integral en el Perd. El caso de los Hogares del INABIF, Tesis para optar el grado de Magister, Lima,
Universidad Nacional Mayor de San Marcos, 2014, p. 07.

2 Un estudio histdrico sobre el significado y el alcance de la ratificacion de la Convencion
Internacional sobre los derechos de la infancia en el contexto latinoamericano, con amplias
referencias bibliograficas, se encuentra en BELOFF Mary. “Modelo de la proteccion integral de los
derechos del nifio y de la situacién irregular: Un modelo para armar y otro para desarmar”, Revista
Justicia y Derechos del nifio, N° 1, noviembre 1999, 9-22, p. 11.
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La presente investigacion plantea que el proceso de abandono de nifios y
adolescentes no se ajusta a la “doctrina de la proteccién integral” establecida por la
Convencioén sobre los derechos del nifio, pues, no se ha cumplido con desterrar
todas aquellas practicas propias de la denominada “doctrina de la situacion
irregular”, identificandose que las principales incongruencias que presenta este
proceso se da tanto en la etapa de investigacion tutelar a cargo del Ministerio de la
Mujer y Poblaciones Vulnerables como en la declaratoria de abandono a cargo del
Poder Judicial, razén por la cual es necesaria una reforma legislativa que se
convierta en un sistema de atencién idoneo a favor del nifio, nifia y adolescente en

presunto estado de desamparo.

Sirva de ejemplo el extracto de una sentencia emitida por la Segunda Sala de
Familia®, el cual hace referencia al proceso de declaracion de estado de abandono
al que fue sometido un nifio. Este caso se inicié en sede administrativa, cuando el
nifio era apenas un neonato; y concluyo finalmente con la declaracién judicial de
estado de abandono, cuando este contaba con diez afios de edad. Ante este
panorama, es evidente la vulneracion de los derechos fundamentales del nifio, nifia
y adolescente, especialmente el derecho a tener una familia, asi como los principios

del interés superior del nifio y la tutela judicial efectiva.

Asimismo, de conformidad con las cifras y los datos estadisticos emitidos por el
Programa Integral Nacional para el Bienestar Familiar (INABIF) se advierte que solo
el 18% de los dos mil menores albergados en el INABIF cuenta con auto de
abandono®, razén por la cual, no todos los nifios y adolescentes que viven en los
Centros de Atencion Residencial (CAR), pueden ser adoptados, a pesar del
abandono real en que se encuentran, luego de haber sido victimas de violencia o
de haberse determinado que su hogar resultaba un espacio inadecuado para su

buen crecimiento y desarrollo.

3 SEGUNDA SALA ESPECIALIZADA DE FAMILIA DE LIMA. Expediente N° 77-08 emitida por la
Segunda Sala Especializada de Familia de Lima.

4 INSTITUTO NACIONAL DE BIENESTAR FAMILIAR. Estadistica. [ubicado el 12.1V.2016].
Obtenido en:
http://www.inabif.gob.pe/portalinabif/03_salaprensa/2011/220211_famacogedoras.html


http://www.inabif.gob.pe/portalinabif/03_salaprensa/2011/220211_famacogedoras.html
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Para los fines de la investigacion se plantea como objetivo general identificar las
principales incongruencias que presenta el proceso de abandono de nifios y
adolescentes en relacion a la doctrina de la proteccion integral; y como objetivos
especificos explicar el alcance de los principios rectores y el avance normativo
nacional e internacional para la proteccion de los nifios y adolescentes sin cuidados

parentales.

Del mismo modo, se plantea analizar el procedimiento para la declaracion de
abandono de nifios y adolescentes en el Peru con la finalidad de poder hacer un
juicio critico respecto al tratamiento juridico que le ha dado nuestro pais. Asimismo,
comparar analiticamente la legislacion sobre la proteccion del nifio, nifia y
adolescente sin cuidados parentales en determinados paises de América Latina a

fin de presentar las diferencias y semejanzas mas sustantivas entre ellos.

La presente investigacion se estructura en cuatro capitulos; el primer capitulo esta
referido a los principios rectores y al marco normativo nacional e internacional para
la proteccién de nifios y adolescentes sin cuidados parentales, en el que se explica
cada uno de los principios instituidos por la Convencién sobre los derechos del nifio,
asi como la evolucién legislativa tanto a nivel nacional como internacional a través
de las Constituciones, el Codigo Civil, las Declaraciones, los Pactos Internacionales
y las Convenciones, haciendo especial referencia a la Convencion sobre los
Derechos del Nifio, debido a que esta marca un hito en el tratamiento de los nifios
y adolescentes; dando lugar a necesarias reformas en las normas juridicas y en las
politicas publicas de una gran diversidad de paises con el fin de orientar su

intervencion dentro del marco de la “proteccion integral”.

El segundo capitulo comprende el analisis socio-juridico del abandono de nifios y
adolescentes en el Perl, en el que se explica la definicion del abandono, sus
causas, las medidas de proteccion y el procedimiento que nuestro Cadigo del Nifio,
Nifia y Adolescente otorga a dicha figura para con ello analizar los diversos datos
estadisticos que abarca este tema; el tercer capitulo desarrolla lo concerniente a la
proteccion del nifio, nifia y adolescente sin cuidados parentales en el derecho

comparado. Los sistemas juridicos abarcados son: Brasil, Argentina, Colombia y
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Ecuador, los mismos que dan cuenta de la variedad de formas de sistematizacion

legal en materia de proteccion del nifio, nifia y adolescente en desamparo.

El cuarto capitulo esta referido al analisis del proceso de abandono de nifios y
adolescentes a la luz de la doctrina de la proteccién integral, en donde se identifica
que las principales incongruencias que presenta este proceso surgen tanto en la
investigacion tutelar como en la declaracion de abandono. De esta manera se
propone una reforma legislativa mas acorde con la doctrina de la proteccion

integral, describiéndose por cada articulo su propia exposicién de motivos.

La investigacion se justifica en el sentido de que todo nifio, nifia y adolescente
siendo personas con capacidad progresiva les asiste todo un conjunto de deberes
y derechos reconocidos por nuestra Constitucién y una variedad de instrumentos
internacionales en los que nuestro pais es parte, dicho reconocimiento se efectiviza
de manera especial cuando aquél nifio, nifia o adolescente atraviesa una situacién
de desamparo familiar de conformidad con el articulo 4° de nuestra Constitucion.
Es por ello, que el proceso de abandono regulado en el Libro Cuarto del Titulo 11,
Capitulo IX y X del Cddigo de los nifios y adolescentes merece una adecuada
proteccién que; no obstante se ha visto afectada por la presencia del viejo
paradigma representado por la doctrina de la situacion irregular que relativiza la

vigencia de los derechos de la infancia y la adolescencia.

Por ello, la importancia y utilidad de este tema radica, en que este atiende y refleja
una realidad actual y palpable en nuestro pais, que cada vez se vuelve mas
insostenible, debido al ineficiente e ineficaz proceso de abandono de nifios y
adolescentes. Asimismo, es un tema util en el sentido que se propone un marco
normativo que regule el sistema de atencion para la proteccibn de nifios y
adolescentes sin cuidados parentales en el Peru a fin de que sea un procedimiento
idoneo a favor de la infancia y la adolescencia.
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CAPITULO 1

PRINCIPIOS RECTORES Y MARCO NORMATIVO NACIONAL E
INTERNACIONAL PARA LA PROTECCION DE NINOS Y ADOLESCENTES SIN
CUIDADOS PARENTALES

El ser humano es la especie mas compleja y desarrollada de la creacion pero,
durante los primeros afios de su existencia es el ser mas vulnerable y por lo tanto,
para que pueda desenvolverse por si mismo en todos los aspectos de su vida
necesita de mas tiempo y mayor atencion. Esta advertencia; sin embargo, no ha
sido pacifica; pues, en el pasado los nifios y adolescentes vivieron una historia de
continuas agresiones en donde se les excluia de sus derechos y libertades

fundamentales.

En efecto, luego de una serie de reflexiones que se dieron a mediados del siglo
pasado se logra reconocer que el infante y el adolescente a razén de su estado de
vulnerabilidad merecen una especial proteccién. Este reconocimiento es el “(...)
resultado de un proceso progresivo de largo aliento que se inicié en 1924 con la
aprobacion de la Declaracion de Ginebra sobre los Derechos del Nifio, y que
continla hasta la actualidad con la implementaciéon de la Convencidén sobre los

Derechos del Nifio en los 193 paises que la han ratificado™.

En este sentido se comprende que la proteccion infanto-juvenil ha sido el resultado
de un arduo esfuerzo que se ha avizorado a lo largo de la historia a través de los

diversos instrumentos internacionales en los que los Estados asumen el

5 DEFENSORIA DEL PUEBLO. jFortalezcamos las Demunas! Defendiendo los derechos de los
nifios, nifias y adolescentes. Informe Defensorial N° 164, Lima, DP, 2013, p. 21.
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compromiso de poner en marcha una serie de disposiciones que garanticen la
efectiva realizacion de los derechos de los nifios y adolescentes, brindando especial
atencion a quiénes se encuentren en situacion de desamparo. Dentro de esta
singular exigencia los poderes publicos conducen su actuacion al amparo de los
siguientes principios rectores: el principio de igualdad y no discriminacion, la
supremacia del interés superior del nifio, nifia y adolescente, la obligacién de
escucharlo en todas las decisiones que le afecten; el principio de diligencia

excepcional, entre otros.

A continuacién, explicamos el alcance de los principios rectores que rigen la
actuacion publica; asi como, la evolucion del marco legal nacional e internacional
para la proteccion de nifios y adolescentes sin cuidados parentales con la finalidad
de que se les proteja de modo especial garantizando la defensa y promocion de

sus derechos.

1.1. Principios rectores de la actuacién publica para la proteccién infanto-

juvenil en situacion de desamparo

El deber que tiene el Estado de actuar en favor de los nifios y adolescentes ya sea
mediante, cualquier medida legislativa, administrativa o judicial guarda especial
relacion con la condicion de vulnerabilidad en la que se sitta el infante y el
adolescente, lo que evidentemente esta reconocido en los diferentes instrumentos
internacionales, es mas, cuando la actuacion publica se dirige a proteger al infante
y/o adolescente en situacion de desamparo se han establecido singulares principios
que rigen la intervencion de los poderes publicos. Por consiguiente, consideramos,

entonces conveniente explicar los alcances de estos principios:

1.1.1. El principio de igualdad y no discriminacion

El principio de igualdad y no discriminacion se encuentra prescrito en el inciso 1°y
2° del articulo 2° de la Convencién sobre los Derechos del Nifio, el cual tiene como
objetivo proteger la igualdad y prohibir la discriminacion.

El primer inciso contiene el principio de igualdad, en los siguientes términos:
“Los Estados Partes respetaran los derechos enunciados en la presente

Convencion y aseguraran su aplicacion a cada nifio sujeto a su

jurisdiccidn, sin distinciéon alguna, independientemente de la raza, el
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color, el sexo, el idioma, la religion, la opinién politica o de otra indole, el
origen nacional, étnico o social, la posicion econdmica, los impedimentos
fisicos, el nacimiento o cualquier otra condicion del nifio, de sus padres o

de sus representantes legales”.

En efecto, los Estados que forman parte de este Convenio quedan obligados a que
cada nifo, nifia y adolescente de su nacion gocen efectivamente de los derechos
establecidos tanto en los instrumentos internacionales como en su normativa
interna, tratdndolos con igualdad, pues, “las personas menores de edad no valen
menos ni mas, que las personas mayores de edad”®, es decir que, todas las
personas poseen un valor intrinseco que las hace merecedoras de igual dignidad y

respeto.

Asimismo, cabe advertir que la igualdad constituye a la vez un principio y un
derecho constitucional. De esta manera, es un principio, pues el Estado tiene el
deber de “garantizar y preservar por ser parte del nucleo del sistema constitucional
de fundamento democratico™. Por otro lado, es un derecho constitucional porque
es exigible individualmente, “el cual confiere a toda persona el derecho de ser
tratada igual que los demas en relacion a hechos, situaciones o acontecimientos

coincidentes” 8.

Por su parte, el segundo inciso contiene el principio de “no discriminacién”, en los

siguientes términos:

“Los Estados Partes tomaran todas las medidas apropiadas para
garantizar que el nifio se vea protegido contra toda forma de
discriminacién o castigo por causa de la condicién, las actividades, las
opiniones expresadas o las creencias de sus padres, 0 sus tutores o de

sus familiares”.

6 FUNDACION PANIAMOR, CIPRODEMI & OTROS. Lucha contra todas las formas de
discriminacién en nifios, nifias y adolescentes en Centroamérica, San José, Fision Digital JLM, 2006.
7 DEFENSORIA DEL PUEBLO. La discriminacion en el Per: Problematica, normatividad y tareas
pendientes. Documento N° 2, Lima, DP, 2007, p. 33.

8 Ibid, p. 33.
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Esta disposicion normativa, no define a la discriminacién sélo se limita a regular la
obligacién que tienen los Estados de llevar a cabo una serie de medidas o
mecanismos dirigidos a garantizar que el nifio, nifia o adolescente se vea protegido
de cualquier forma de discriminacion. En tal sentido, resulta necesario establecer

que se entiende por discriminacion.
La Organizacion No Gubernamental HUMANIUM sostiene que,

“discriminacion es el acto de ftratar a un individuo o a un grupo de
personas de una manera ilegal o desfavorable por motivos de raza, color,

sexo, nacionalidad, idioma, religion u origen social’®.
De la misma manera, LA DEFENSORIA DEL PUEBLO DEL PERU afirma que,

‘la discriminacion es el trato diferenciado basado en determinados
motivos prohibidos por el ordenamiento juridico que tiene por objeto o por

resultado la anulacion o menoscabo en el ejercicio o goce de derechos y

libertades fundamentales de una persona o de un grupo de personas™®.

En ese sentido, “todos los derechos deben ser aplicados a todos los nifios, sin
excepcion alguna, y es obligacién del Estado tomar las medidas necesarias para
proteger al nifio de toda forma de discriminacion”'!, pues, de lo contrario concurriria
en una seria violacion a los derechos humanos. Sin embargo, cabe anotar que la
discriminacion no solo tiene un significado negativo, pues en su vertiente positiva,
se le ha denominado como aquel trato diferenciado justificado, el cual es necesario
para “la restitucion del balance entre las oportunidades, los derechos y la proteccién

ofrecida a los niflos”2.

Desde luego, resulta conveniente precisar que “no todo tratamiento desigual o
diferenciado conlleva necesariamente la violacion del derecho a la no
discriminacion™3, pues, “para que la conducta sea calificada como discriminatoria

se debe cumplir con tres caracteristicas concurrentes: (i) la existencia de un trato

9 HOMANIUM. No discriminacion. El derecho de los nifios a la no discriminacion. [Ubicado el 16. 11I
2016]. Obtenido en http://www.humanium.org/es/no-discriminacion/

10 DEFENSORIA DEL PUEBLO. La discriminacion en el Per: Problemética, normatividad y tareas
pendientes. Documento N° 2, Op. Cit., p. 27.

11 UNICEF COMITE ESPARNOL. Convencién sobre los derechos del nifio, Madrid, UNICEF, 2006.
12 HOMANIUM. Op. cit.

13 DEFENSORIA DEL PUEBLO. La discriminacién en el Per: Problemética, normatividad y tareas
pendientes. Documento N° 2, Op. Cit., p. 35.


http://www.humanium.org/es/no-discriminacion/
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diferenciado o desigual, (ii) fundado en un motivo o razén prohibida por el derecho
y (iii) que tenga por objeto o por resultado anular o menoscabar el reconocimiento,

ejercicio y goce de un derecho™*4.

En resumen, el principio de igualdad y no discriminacion esta orientado “a vencer
las condiciones, situaciones y circunstancias, generalmente sociales, economicas
y culturales, que generan discriminacién y, por ende, desigualdad...”®. Por lo tanto,

se tratan de dos conceptos que se encuentran estrechamente vinculados.

1.1.2. El interés superior del nifio

El interés superior del nifio estd prescrito en el articulo 3°, parrafo 1 de la
Convencién sobre los Derechos del Nifio, el cual a la letra sefiala que:

“En todas las medidas concernientes a los nifios que tomen las
instituciones publicas o privadas de bienestar social, los tribunales, las
autoridades administrativas o los drganos legislativos, una consideraciéon

primordial a que se atendera sera el interés superior del nifio”.

En este sentido se comprende que la Convencion sobre los Derechos del Nifio
“formula el principio del interés superior del nifio como una garantia de la vigencia
de los demas derechos (...)"'8. Para tal efecto, los Estados estan obligados a
prevalecer los intereses de los nifios y adolescentes sobre cualquier disposicion
gue tengan que resolver, implementar, interpretar, entre otras cuestiones en los que

ellos estén comprendidos.

Por su parte, segln el estudio realizado por el Comité de los Derechos del Nifio!’

mediante la Observacion General N° 14 “sobre el derecho del nifio a que su interés

14 1bid, p. 35.

15 AMEGHINO BAUTISTA, Carmen Zoraida. “La proteccién a los nifios y adolescentes desde la
perspectiva del bloque de constitucionalidad”, Reflexiones juridicas, ediciéon especial en honor al
“Dia del Juez”, agosto 2013, 93-99, p. 96.

16 CANALES TORRES, Claudia. “Determinacioén de la patria potestad: desechando perjuicios frente
al interés superior del nifo”, Actualidad Juridica, diciembre 2011, 89-96, p. 95.

17 El Comité de los Derechos del Nifio es un érgano internacional que tiene como labor vigilar y
analizar el cumplimiento de la Convencién, asi como de mantener una comunicacion permanente
con los Estados a fin de promover los derechos de la infancia y adolescencia.
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superior sea una consideracion primordial (articulo 3, parrafo 1)” 18 sefiala que el

interés superior del nifio supone un triple concepto, esto es:

o Un derecho sustantivo; pues, el interés superior se constituye como aquel
derecho que tiene el nifio a que su interés sea una consideracion primordial
en todo momento, obligando de esta manera, a que los Estados realicen una
aplicacion directa de este principio, o que se le conoce como aplicabilidad
inmediata, es decir, puede invocarse ante los tribunales. Por consiguiente,
se entiende que el principio del interés superior del nifio tiene presencia en
todos los aspectos de la vida del menor, a manera de ejemplo, podemos
mencionar el caso de la tenencia, régimen de visitas o peticion de alimentos,
0 cuando se da una norma, por ejemplo, la Ley de proteccién frente a la
violencia familiar o la Ley general de centros de atencién residencial de nifios

y adolescentes.

o Un principio juridico interpretativo fundamental; ya que, si una norma juridica
admite mas de un sentido interpretativo, se debe elegir la interpretacion que
satisfaga de manera mas efectiva el interés superior del nifio. El marco
interpretativo esta dado por la Convencion y sus Protocolos facultativos. En
ese sentido, JUAREZ MUNOZ, afirma que, el principio del interés superior
del nifio, “mas que un principio general regulador es una norma juridica
imperativa, por ello intransgredible, irrenuanciable e intransigible; aplicable
en todos y cada uno de los casos que se relacionen con los derechos o
libertades de los nifilos y adolescentes, aun en situaciones no

conflictuales™®.

o Una norma de procedimiento cuando se tome una decision que afecte a un

nifio, a un grupo de nifios a todos los nifios en general; puesto que, esa

18 CFR. COMITE DE LOS DERECHOS DEL NINO. Observaciones Generales del Comité de los
Derechos del Nifio, compilado por UNICEF MEXICO & SISTEMA DIF NACIONAL, México, UNICEF
MEXICO, 2014, 258-277, p. 260.

19 JUAREZ MUNOZ, Carlos Alberto. “Dimension del interés superior del nifio”, Revista Juridica del
Perd, N° 117, noviembre 2010. 229-242, p. 233.
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decision necesariamente debe incluir una estimacion de las posibles

repercusiones (positivas o negativas) en el nifio o los nifios interesados.

Sobre la base de las ideas expuestas, se concluye que el principio del interés
superior del nifio hace posible que los derechos de los nifios y adolescentes tengan
“fuerza normativa superior no sélo en el momento de la produccion de normas, sino
también en el momento de la interpretacion de ellas, constituyéndose por tanto en
un principio de ineludible materializacién para el Estado, la sociedad en su conjunto
y la propia familia, incluidos claro esta, la madre o quien sea el responsable de velar

por sus derechos fundamentales”?°.

1.1.3. La Obligacion de escucharlo en todas las decisiones que le afecten

La obligacion que tiene el Estado de escuchar al infante y al adolescente se
encuentra prescrito en el inciso 1° y 2° del articulo 12° de la Convencién sobre los
Derechos del Nifio con el objetivo de proteger su capacidad progresiva, en cuanto

al ejercicio del derecho a expresar libremente su opinion.
El primer inciso contiene este principio, en los siguientes términos:

“Los Estados Partes garantizaran al nifio que esté en condiciones de
formarse un juicio propio el derecho de expresar su opinion libremente en
todos los asuntos que afectan al nifio, teniéndose debidamente en cuenta

las opiniones del nifio, en funcién de la edad y madurez del nifio”.

En efecto, los Estados que forman parte de este convenio se encuentran obligados
a respetar el proceso de formacion del menor, especificamente en la manifestacion
de su voluntad, esto es, escuchar a los nifios y adolescentes en todas las decisiones

gue los afecten.
Por su parte, el segundo inciso complementa al primero, asegurando que,

“Con tal fin, se dara en particular al nifio oportunidad de ser escuchado,
en todo procedimiento judicial o administrativo que afecte al nifio, ya sea
directamente o por medio de un representante o de un 6rgano apropiado,

en consonancia con las normas de procedimiento de la ley nacional”.

20 CANALES TORRES, Claudia. Op. Cit., p. 98.
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Esta disposicidn nos permite inferir que el derecho del nifio a ser escuchado
consagra a su vez “el derecho a la defensa técnica por parte de los nifios, lo que
significa la necesidad de asignar al nifio -en el proceso de participacion en la
construccion de las decisiones que los afecten- la asistencia juridica necesaria para

intervenir Utilmente en el proceso”?.

No cabe duda, que este “es uno de los aspectos mas importantes en los que se ha
avanzado en la consideracion de los menores de edad, el hecho de que su opinion
cuente, de que sea escuchada, y la necesidad de otorgar al menor la autonomia
mas amplia acorde con su edad y grado de madurez’??, ello sobre la base de que

el infante y el adolescente tienen autonomia progresiva.

Para lograr que este principio se efectivice en todos los Estados adheridos a la
Convencion, el Comité de los Derechos del Nino mediante la Observacion General
N° 12 denominado “el derecho del nifio a ser escuchado” 2° sefiala cinco medidas

para garantizar su observancia. Estas son:

o Preparacion: El nifio debe estar informado a cerca de su derecho a expresar
su opinién en todos los asuntos que le afecten, se le deberd explicar,
ademas, que este derecho puede ejercerlo directamente o través de un
representante advirtiéndole de las posibles consecuencias de esa eleccion.
La situacion antes descrita, es responsabilidad de quiénes escucharan al
nifio posteriormente, por lo que, ademas, estad encargado de explicarle al
nifio como, cuando y dénde se le escuchard y, quiénes seran los

participantes.

o Audiencia: Es importante que el nifio ejerza su derecho a ser escuchado en
un entorno apropiado el cual, le inspire confianza y pueda sentir que es parte

de una conversacién y no de un examen unilateral; ademas, se aconseja

21 PEREZ MANRIQUE, Ricardo. “Participacion judicial de los nifios, nifias y adolescentes”, Revista
Justicia y Derechos del nifio, N° 8, noviembre 2006, 250-275, p., 254.

22 DURAN RUIZ, Francisco Javier. La proteccion de los menores en situacion de riesgo y desamparo
en Espafiay en Italia, Tesis para optar el grado de Doctorado, Italia, Universidad de Granada., 2008.,
p. 101.

23 CFR. COMITE DE LOS DERECHOS DEL NINO. Observaciones Generales del Comité de los
Derechos del Nifio, compilado por UNICEF MEXICO & SISTEMA DIF NACIONAL, México, UNICEF
MEXICO, 2014, 202-226, pp. 210-211.
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gue esta se desarrolle en condiciones de confidencialidad y no en audiencia
publica. Ahora bien, en cuanto a quién debe ser la persona encargada de
escucharlo, estos pueden ser: 1) Aquél que intervenga en los asuntos que
afectan al nifio (un maestro, un trabajador social o un cuidador); 2) El
encargado de adoptar decisiones en una institucion (un director, un

administrador o un juez); 3) Un especialista (un psicélogo o un médico).

Evaluacion de la capacidad del nifio: Cada Estado debe establecer un
manual de buenas précticas para evaluar la capacidad del nifio en cada caso
en particular, después de esta evaluacion se indicara si el nifio esta en
condiciones de formarse un juicio propio e independiente, de ser asi el
encargado de adoptar decisiones debe tener en cuenta las opiniones del

nifio como factor destacado en la resoluciéon de la cuestion.

Informacién sobre la consideracion otorgada a las opiniones del nifio
(comunicacion de los resultados al nifio): El encargado de adoptar
decisiones debe informar al nifio del resultado del proceso y explicar cémo
se tuvieron en consideracion sus opiniones. Esta comunicacion constituye
una garantia de que las opiniones del nifio no se escuchan solamente como
mera formalidad, sino que se toman en serio; lo que, puede mover al nifio a
mostrarse de acuerdo o hacer otra propuesta. Por ejemplo, en el caso de un

procedimiento judicial presentar una apelacion.

Quejas, vias de recurso y desagravio: El Estado, a través de una legislacion
especial, debe informar a los nifios como y a qué lugar recurrir ante alguna
eventualidad que ponga en peligro sus derechos; asimismo, debe brindar a
los nifios procedimientos de denuncia y vias de recurso cuando su derecho
a ser escuchados y a que se tengan debidamente en cuenta sus opiniones
sean vulnerados. Estos procedimientos de denuncia deben proporcionar
mecanismos solventes para garantizar que los nifios confien en que al

utilizarlos no se exponen a un riesgo de violencia o castigo.
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1.1.4. Principio del derecho ala vida, la supervivencia y desarrollo

El principio del derecho a la vida, la supervivencia y desarrollo se encuentra
establecido en el articulo 6° de la Convencion sobre los Derechos del Nifio, el que

a la letra sefala, que:

“l1. Los Estados Partes reconocen que todo nifio tiene el derecho
intrinseco a la vida.

2. Los Estados Partes garantizaran en la maxima medida posible la
supervivencia y el desarrollo del nifio”.

Este articulo indica que son los Estados parte los llamados a tomar acciones
positivas para proteger el derecho a la vida de los nifios y garantizar el derecho a
su desarrollo, se debe agregar, ademas, que “el Comité [de los Derechos del Nifio]
espera que los Estados interpreten el término “desarrollo” en su sentido mas amplio,
como concepto holistico que abarca el desarrollo fisico, mental, espiritual, moral,
psicolégico y social del nifio (...)"?%, lo que contribuye a su madurez gradual o

evolutiva.

Lo anterior guarda relacion con lo regulado en el articulo 27° de la Convencion, en
el que se reconoce el derecho del infante y adolescente a un nivel de vida adecuado
para su desarrollo fisico, mental, espiritual, moral y social, lo que también involucra
el derecho a la asistencia material; algo semejante ocurre con el articulo 19° el cual
compromete a los Estados a tomar todas las medidas necesarias (legislativas,
administrativas, sociales y educativas), para proteger a los nifios y adolescentes de

todo tipo de abuso, malos tratos, explotacion, etc.

1.1.5. El principio de diligencia excepcional

La Corte Interamericana de Derechos Humanos (Corte IDH) ha sefialado que
debido a la importancia que posee el derecho a la integridad personal, el derecho
a la identidad y el derecho a la protecciéon de la familia los procedimientos
administrativos y judiciales que conciernen a nifios y/o adolescentes sobre todo
aguellos relacionados “con la adopcion, la guarda y la custodia de nifios y que se

encuentran en su primera infancia, deben ser manejados con una diligencia y

24 COMITE DE LOS DERECHOS DEL NINO, Op. Cit., p. 58.
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celeridad excepcional por parte de las autoridades"?®; pues, la falta de razonabilidad

en el plazo constituye por si misma, una violacion de las garantias judiciales.

Los maestros ESPEJO & LATHROP en un reciente estudio sefialan que este
principio “consiste en que la autoridad publica y todo 6rgano, servicio e institucion
que conforme el sistema de proteccion especial de derechos de nifios y
adolescentes, debe actuar con un cuidado superior al ordinario al acometer las
funciones que dicho sistema le confiere” 2. Dicho de otro modo, las entidades que
forman parte de ese sistema especial estan obligados a actuar con eficacia y
eficiencia, evitando con ello consecuencias negativas e irremediables en los nifios

y adolescentes.

En ese sentido, la Corte Interamericana de Derechos Humanos de manera
reiterativa ha sefialado, en la sentencia de fecha 27 de abril de 2012 referida al
caso Fornerén e hija Vs. Argentina?’ que los elementos para determinar la

razonabilidad del plazo son: a) complejidad del asunto; b) actividad procesal del

25 CORTE INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS. Medidas provisionales respecto a
Paraguay 2011 [ubicado el 12.v 2016]. Obtenido en
http://www.corteidh.or.cr/docs/medidas/Im_se_03.pdf.

26 ESPEJO YAKSIC, Nicolas & LATHROP GOMEZ, Fabiola. Hacia un redisefio normativo del
sistema de proteccién especial de derechos de nifios, nifias y adolescentes en Chile, Santiago,
UNICEF, 2015, p. 49.

27 Los hechos del presente caso son los siguientes: el 16 de junio de 2000 nace Milagros Forneron,
hija de Diana Elizabeth Enriquez y de Leonardo Anibal Javier Fornerdn. Al dia siguiente la sefiora
Enriquez entrega su hija en guarda provisoria con fines de adopcién al matrimonio B-Z, en presencia
del Defensor de Pobres y Menores Suplente de la ciudad de Victoria, quien dejé constancia de ello
en un acta formal. Leonardo Anibal Javier Fornerdn no tuvo conocimiento del embarazo sino hasta
avanzado el mismo y, una vez enterado de ello, pregunt6 varias veces a la sefiora Enriquez si él era
el padre, lo cual fue negado por la madre en toda ocasién. Tras el nacimiento de Milagros Fornerén,
y ante las dudas sobre el paradero de la nifia y sobre su paternidad, Leonardo Anibal Javier Fornerén
acudi6é ante la Defensoria de Pobres y Menores, manifestando que deseaba, si correspondia,
hacerse cargo de la nifia. Un mes después del nacimiento de Milagros Fornerén el sefior Forneron
reconocio legalmente a su hija. El 1 de agosto de 2000, el matrimonio B-Z solicité la guarda judicial
de Milagros Fornerdon. En el procedimiento judicial sobre la guarda, Leonardo Anibal Javier
Forneron fue llamado a comparecer ante el juez, y manifesté en todo momento su oposicion a la
guarda y requirié que la nifia le fuera entregada. Asimismo, se practicé una prueba de ADN que
confirmé su paternidad. El 17 de mayo de 2001, el Juez de Primera Instancia otorg6 la guarda
judicial de la nifia al matrimonio B-Z e indic6 que se podria instrumentar en un futuro un régimen de
visitas para que el padre pudiera mantener contacto con la nifia. El sefior Fornerén apeld la
sentencia, y ésta fue revocada dos afios después de la interposicion del recurso. El matrimonio B-Z
interpuso un recurso de inaplicabilidad de ley contra esta decision. El 20 de noviembre de 2003, el
Superior Tribunal de Justicia de Entre Rios, declaro procedente el recurso, revoco la decision de la
Céamara y, en consecuencia, confirmé la sentencia de primera instancia. Finalmente, el 23 de
diciembre de 2005 se otorgo la adopcion simple de Milagros Fornerén al matrimonio B-Z. [CFR]
CORTE INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS. Caso Forneron e hija v.s Argentina 2012
[ubicado el 12.V 2016]. Obtenido en http://corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/seriec_242_esp.pdf


http://www.corteidh.or.cr/docs/medidas/lm_se_03.pdf
http://corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/seriec_242_esp.pdf
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interesado; ¢) conducta de las autoridades judiciales, y d) afectacion generada en

la situacién juridica de la persona involucrada en el proceso.

1.2. Marco normativo nacional para la proteccion de nifios y adolescentes en

situacion de abandono

1.2.1. Reconocimiento Constitucional de la obligacién de proteccidon a nifios

y adolescentes en situacion de abandono

La Constitucion Politica del Peru constituye el fundamento de todo el ordenamiento
juridico-politico, y como tal, se ubica en la cuspide de todo el sistema juridico
peruano, sin embargo, esta norma suprema ha dejado de ser absoluta y exclusiva,
pues, junto a los tratados internacionales, ha adquirido igual jerarquia. En ese
sentido, el reconocimiento constitucional de la obligacién de proteccion a los nifios
y adolescentes en situacion de abandono, tiene como soporte y a la vez como

complemento el derecho internacional.

De esta manera, “los tratados y convenios son parte del bloque de
constitucionalidad, [y] sirven a su vez de pardmetros de control de la
constitucionalidad de las leyes. Por tanto, devienen inconstitucionales las leyes que
contravienen los preceptos de dichos acuerdos internacionales”?®. Entre aquellos
instrumentos internacionales, podemos mencionar a la Declaracion de Ginebra, la
Declaracion Universal de los Derechos del Nifio, la Convencién sobre los Derechos

del Nifio, entre otros.

El deber de proteccion que tiene el Estado peruano sobre los nifios y adolescentes
se plasmé por primera vez en la Constitucion de 1920, esta norma sefalaba que,
“el Estado cuidara de la proteccion y auxilio de la infancia”. Cabe advertir que, dicha
norma utilizaba el término “cuidara” para materializar la obligacion del Estado

peruano sobre la proteccion de la infancia y adolescencia.

Por otro lado, la Constitucion de 1933 prescribia que “es deber primordial del
Estado la defensa de la salud fisica, mental y moral de la infancia. El Estado

defiende el derecho del nifio (...) a la amplia asistencia cuando se halle en situacion

28 AMEGHINO BAUTISTA, Carmen Zoraida. Op. Cit., p. 93.



28

de abandono, de enfermedad o de desgracia. El Estado encomendara el

cumplimiento de lo dispuesto en este articulo a organismos técnicos adecuados”.

Observamos que esta disposicidon normativa, mas completa que la anterior, utiliza
el término “amplia asistencia”, la cual precisa, el deber del Estado de amparar al
menor de edad en determinadas circunstancias que atenten contra su integridad
fisica, mental o moral. MONTOYA CHAVEZ, asegura que esta terminologia
encarna no solo la obligacion estatal de socorrer cuando se encuentre la persona
“en situacion de abandono, de enfermedad o de desgracia” sino que esta ayuda

debe ser lo mas profunda y completa posible?®.

La Constitucion de 1979, por su parte, reconocia la proteccién del menor de la
siguiente forma: “(...) el nifio, el adolescente (...) son protegidos por el Estado ante
el abandono econémico, corporal o moral”. Esta norma reconoce al Estado como
el Unico obligado de brindar proteccion al infante y al adolescente en cuanto se

encuentren en tres tipos de abandono: el econémico, el corporal y el moral.

Finalmente, la Constitucion Politica de 1993, prescribe en su articulo 4° que “la
comunidad y el Estado protegen especialmente al nifio y, al adolescente (...) en
situacion de abandono”, es decir, dicha norma reconoce como sujetos obligados a
proteger a la infancia y la adolescencia tanto al Estado como a la comunidad, sin
explicar qué se entiende por abandono. A su vez, este articulo consagra dos
principios esenciales en materia de nifiez y adolescencia: el interés superior del
nifo y la proteccidon especial del nifio, “los cuales interactuan imponiendo al Estado
la obligacion de adoptar todas las acciones y medidas necesarias para garantizar

el desarrollo integral de los nifios y adolescentes™.

Conviene subrayar que esta norma se armoniza con el articulo 44° del mismo
cuerpo supra legal, la cual, establece como uno de los deberes primordiales del

Estado, el “garantizar la plena vigencia de los derechos humanos”, “en este caso

especifico, los derechos de los nifios y adolescentes”™?.

29 MONTOYA CHAVEZ, Victor Hugo. Derechos Fundamentales de los nifios y adolescentes. El
interés superior del nifio y adolescente y la situacion de abandono en el articulo 4 de la Constitucién.
Lima, editorial Grijley, 2007, p. 17.

30 DEFENSORIA DEL PUEBLO. Nifios, Nifias y Adolescentes en abandono: Aportes para un nuevo
modelo de atencion. Informe Defensorial N° 153, Lima, DP, 2011, p. 33.

81 |bid, p. 32.
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Respecto a esta regulacion podemos aseverar, de conformidad con VARSI y
CANALES que los nifios y adolescentes “son sujetos débiles juridicos que, por
encontrarse en una situacion de vulnerabilidad y dependencia necesitan de un
tratamiento y regulacion especial, lo que justifica el otorgamiento de un trato
diferente, preferencial (...)”*2. Dicha interpretacién significa una clase de
discriminacion positiva®?; pues, regula una condicién o situacion especial para la

efectiva realizacion los derechos de la infancia y la adolescencia.
De acuerdo con ello, MONTOYA CHAVEZ, afirma que;

“...la especial proteccién que les reconoce la Constitucion y la
Convencion sobre los Derechos del Nifio, tiene como objetivo dltimo el
desarrollo armonioso de la personalidad de nifios y adolescentes y el
disfrute de los derechos que les han sido reconocidos. A tales derechos
especiales les corresponden deberes especificos; vale decir, la
obligacion de garantizar la proteccidn necesaria, a cargo de la familia, la

sociedad y el Estado™.

Este autor asume que la proteccion especial responde a un caracter tuitivo, en
virtud de la condicion de vulnerabilidad de los nifios y adolescentes, por lo que se
impone a la familia, la sociedad y al Estado la obligacion de proteger y asistir al

infante y/o adolescente para garantizar su pleno desarrollo y bienestar.
En el mismo sentido, AMEGHINO BAUTISTA, sostiene que;

“...bajo este principio las leyes y en especial el CNA, tienen por objeto la
proteccion integral de los derechos de las nifias, nifios y adolescentes
gue se encuentren en el territorio de la Republica peruana, para

garantizar el ejercicio y disfrute pleno, efectivo y permanente de aquellos

82 VVARSI ROSPIGLIOSI, Enrigue & CANALES TORRES, Claudia. “Proteccion del nifio, de la madre,
del anciano y de la familia. Promocion del matrimonio” en La Constitucion Comentada. Analisis
articulo por articulo. Tomo I, 32 ed., Lima, Gaceta Juridica, 2015, 508-539., pp. 508-509.

33 Discriminar positivamente es tratar de manera diferente a aquellos que son diferentes dando mas
a los que tienen menos. Se toma en consideracion una desigualdad de situacion o se intenta
reducirla (...) Por definicidn, este tiene vocacién a desaparecer cuando el grupo o los grupos
concernidos habran superado su deficiencia y recuperado su retraso con respecto al resto de la
sociedad. EGUZKI URTEAGA. “Las politicas de discriminaciéon positiva”, Revista de Estudios
Politicos (nueva época), N° 146, octubre-diciembre, 2009, 181-213, pp. 182-183.

3 MONTOYA CHAVEZ, Victor Hugo, Op. Cit., p. 17.
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reconocidos en el ordenamiento juridico nacional y en los tratados

internacionales en los que la Nacion sea parte”.
Del mismo modo, manifiesta que estos;

“...derechos reconocidos estan asegurados por su maxima exigibilidad y
sustentados en el principio del interés superior del nifio. La omision en la
observancia de los deberes que corresponden a los érganos
gubernamentales del Estado habilita a todo ciudadano a interponer las
acciones administrativas y judiciales a fin de restaurar el ejercicio y goce

de tales derechos, a través de medidas expeditas y eficaces™®.

En sintesis, el reconocimiento del deber de proteccion que tiene el Estado peruano
respecto de la infancia y la adolescencia en situacion de abandono ha ido
evolucionando a través de las Constituciones, esto es; desde la Constitucion de
1920 hasta la constitucién de 1993.

1.2.2. El Cbédigo de los Ninos y Adolescentes

El deber de proteccion del Estado para con los nifios y adolescentes se encuentra
reconocido en el articulo 1l del Titulo Preliminar del Codigo de los Nifios y
Adolescentes, el cual prescribe que, “el nifio y el adolescente son sujetos de
derechos, libertades y de proteccion especifica”, es decir, hace referencia a la
proteccion especial a la que esta sujeto el infante y el adolescente en virtud de su

capacidad progresiva o0 madurez evolutiva.

Por su parte, el literal c) del articulo 33° del mismo cuerpo normativo dispone sobre
el modelo de atencion dirigido a los nifios y adolescentes en presunto estado de
desproteccion, es decir, “programas de proteccion que aseguren la atencion
oportuna cuando enfrentan situaciones de riesgo”. Dichas situaciones de riesgo
pueden ser: el maltrato, la violencia o explotacion sexual, la discapacidad, asi como

el estado de abandono.

En relacién al estado de abandono “es pertinente sefialar que los Capitulos IX'y X
del Titulo 1l del Libro IV del Codigo de los Nifios y Adolescentes contemplan

diversas normas respecto al establecimiento de medidas de proteccion para

35 AMEGHINO BAUTISTA, Carmen Zoraida. Op. Cit., p. 95.
36 |bid, p. 95.
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aguellos nifios y adolescentes en presunto estado de abandono, asi como para la

declaracion judicial de abandono™’.

De este modo, el articulo 245° del mismo cuerpo normativo, sefala que las
investigaciones tutelares estan a cargo del MIMP por lo que en forma provisional
dispondra de las medidas de proteccion pertinentes. Asimismo, el articulo 248°
prescribe que, la declaracion de estado de abandono estd a cargo del Poder

Judicial.

1.2.3. Otros dispositivos legales

El sistema normativo peruano también contiene otras normas vinculadas a la
obligacién de proteccién del Estado a los nifios y adolescentes en estado de

abandono. A continuacion, hacemos una breve referencia:

o La Ley N°29174. Ley General de Centros de Atencion Residencial de
Nifios y Adolescentes: El cual regula el funcionamiento de los Centros de
Atencion Residencial, independientemente de la denominacién y modalidad
gue tengan las instituciones que brindan residencia a nifios y adolescentes;
sean éstas hogares, casas hogares, albergues, aldeas, villas, centros

tutelares u otras denominaciones.

o Laley 26260. Ley de Proteccion Frente a la Violencia Familiar: El cual,
establece estrategias a fin de reducir o erradicar la violencia intrafamiliar, en
este caso en agravio de los hijos menores de edad, definiéndola como toda
accion u omision provenientes de, o permitidas por, los padres de familia,
tutores o responsables que signifiquen violencia, perjuicio o abuso fisico, de

modo que afecte su normal desarrollo fisico, psicologico, sexual o moral.

o La Ley de Procedimiento Administrativo de Adopcién de Menores de
Edad declarados judicialmente en abandono: El cual, estable el tramite

gue se sigue ante el MINDES mediante la Oficina de Adopciones, para

37 DEFENSORIA DEL PUEBLO. Nifios, Nifias y Adolescentes en abandono: Aportes para un nuevo
modelo de atencion. Informe Defensorial N° 153, Op. Cit., p. 35.
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disponer las adopciones de los nifios y adolescentes declarados

judicialmente en abandono.

o La Ley N° 28330 que modifica diversos articulos del Cédigo de los
Nifios y Adolescentes (23 de junio de 2004): Modifico diversos articulos
del Codigo de los Nifios y Adolescentes. En consecuencia, se establecié que
el Ministerio de la Mujer y Desarrollo Social (MIMDES) es el ente rector en
materia de infancia y adolescencia, asi como el drgano competente para
realizar el procedimiento de investigacion tutelar. La referida ley, en su quinta
disposicion transitoria y final, dispuso también que el MIMDES asumiria
competencia en materia de investigacion tutelar de manera progresiva a
partir de los noventa dias habiles de entrada en vigencia del reglamento de
la ley, en tanto, que el Poder Judicial continuaria asumiendo la competencia
de las investigaciones tutelares respecto de los procesos que no sean
transferidos.

o ElPlan Nacional de Apoyo ala Familia, aprobado por Decreto Supremo
N° 005-2004-MIMDES: De fecha 15 de setiembre de 2004, el cual consigné
como accién estratégica promover la des-judicializacién de la investigacion
tutelar y su trdmite administrativo, fijando como meta que al afio 2011 todos
los distritos judiciales del pais deberian haber transferido los procedimientos

de investigaciones tutelares al MIMDES.

1.3. Marco normativo internacional parala proteccion de nifios y adolescentes

sin cuidados parentales.

Los derechos de los nifios y adolescentes estdn consagrados en diferentes
instrumentos normativos internacionales, asi tenemos: la Declaracion de Ginebra
(1924), La Declaracion de los Derechos del Nifio (1959), el Pacto Internacional de
Derechos Civiles y Politicos (1966), el Pacto Internacional de Derechos
Econdmicos, Sociales y Culturales (1966), la Convencion sobre los derechos del
Nifio (1989) entre otros, los cuales, luego de haber sido ratificados por los Estados,

éstos se encuentran obligados a que sus entidades gubernamentales deban poner



33

en marcha mecanismos necesarios para garantizar la efectiva realizacion de estos

derechos, especialmente a quienes se encuentren en situacién de abandono.

El deber especifico que tienen los Estados de proteger especialmente a los nifios y
adolescentes en situacion de abandono, se encuentra prescrito en el articulo 6° de
la Declaracion de los Derechos del Nifio®8, el articulo 10.3° del Pacto Internacional
de Derechos Econdémico, Sociales y Culturales®®, el articulo 24.1° del Pacto
Internacional de Derechos Civiles y Politicos*?, el articulo 19 de la Convencién
Americana de Derechos Humanos?*, el articulo 16° del Protocolo Adicional a la
Convencién Americana sobre Derechos Humanos en materia de Derechos
Econdmicos, Sociales y Culturales, “Protocolo de San Salvador”?, y en los articulos

3.2°y 3.3° 9° 19°y 20° de la Convencién sobre los Derechos del Nifio*3.

38 “Principio VI: (...) La sociedad y las autoridades publicas tendran la obligaciéon de cuidar
especialmente a los nifios sin familia o que carezcan de medios adecuados de subsistencia (...)".
39 “Articulo 10°: Los Estados Partes en el presente Pacto reconocen que: 3. Se deben adoptar
medidas especiales de proteccidén y asistencia en favor de todos los nifios y adolescentes, sin
discriminacién alguna por razén de filiacién o cualquier otra condicion (...)".

40 “Articulo 24°: 1. Todo nifio tiene derecho, sin discriminacién alguna por motivos de raza, color,
sexo, idioma, religién, origen nacional o social, posicidon econdémica o nacimiento, a las medidas de
proteccién que su condicidn de menor requiere, tanto por parte de su familia como de la sociedad y
del Estado”.

41 “Articulo 19°: Todo nifio tiene derecho a las medidas de proteccién que su condicién de menor
requiere por parte de su familia, de la sociedad y del Estado”

42 “Articulo 16°: Todo nifio sea cual fuere su filiacion tiene derecho a las medidas de proteccion que
su condicién de menor requiere por parte de su familia, de la sociedad y del Estado. Todo nifio tiene
el derecho a crecer al amparo y bajo la responsabilidad de sus padres; salvo circunstancias
excepcionales, reconocidas judicialmente, el nifio de corta edad no debe ser separado de su madre.
Todo nifio tiene derecho a la educacion gratuita y obligatoria, al menos en su fase elemental, y a
continuar su formacion en niveles mas elevados del sistema educativo”

43 “Articulo 3°: 2. Los Estados Partes se comprometen a asegurar al nifio la proteccién y el cuidado
gque sean necesarios para su bienestar, teniendo en cuenta los derechos y deberes de sus padres,
tutores u otras personas responsables de él ante la ley y, con ese fin, tomaran todas las medidas
legislativas y administrativas adecuadas (...)"

“Articulo 9°: 1. Los Estados Partes velaran por que el nifio no sea separado de sus padres contra la
voluntad de éstos, excepto cuando, a reserva de revisién judicial, las autoridades competentes
determinen, de conformidad con la ley y los procedimientos aplicables, que tal separacion es
necesaria en el interés superior del nifio (...)"

“Articulo 19°: 1. Los Estados Partes adoptaran todas las medidas legislativas, administrativas,
sociales y educativas apropiadas para proteger al nifio contra toda forma de perjuicio o abuso fisico
0 mental, descuido o trato negligente, malos tratos o explotacién, incluido el abuso sexual, mientras
el nifio se encuentre bajo la custodia de los padres, de un representante legal o de cualquier otra
persona que lo tenga a su cargo (...)"

“Articulo 20°: 1. Los nifios temporal o permanentemente privados de su medio familiar, o cuyo
superior interés exija que no permanezcan en ese medio, tendran derecho a la proteccion y
asistencia especiales del Estado. 2. Los Estados Partes garantizaran, de conformidad con sus leyes
nacionales, otros tipos de cuidado para esos nifios. 3. Entre esos cuidados figuraran, entre otras
cosas, la colocacién en hogares de guarda, la kafala del derecho islamico, la adopcion o de ser
necesario, la colocacion en instituciones adecuadas de proteccion de menores (...)"
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De igual manera, la jurisprudencia internacional se ha pronunciado respecto a la
obligacion que tienen los Estados en brindar proteccién especial a los nifios y
adolescentes que se encuentran en estado de abandono. “Asi, por ejemplo, la Corte
Interamericana de Derechos Humanos ha reconocido la obligacion del Estado de
brindar proteccion especial a los nifios y adolescentes debido a su condicion de
vulnerabilidad, asi como a aquellos que se encuentran en situacion de riesgo como

es el caso de los nifios de la calle™4.

Comprendemos que, la obligacion estatal de proteger a los nifios y adolescentes
especialmente a los que se encuentran en situacién de abandono, esta reconocido
en diversos instrumentos internacionales. Aunque, la Convencion sobre los
Derechos del Nifio ha significado una normativa internacional de gran envergadura,
debido a que consagra, por primera vez en un mismo documento, todos los
derechos de los nifios y adolescentes; esto es los derechos civiles, politicos,
sociales, econOmicos y culturales, reconociendo que dichos derechos son
esenciales y complementarios entre si, ya que, todos son necesarios para el

desarrollo del infante y adolescente.

1.3.1. Declaracion de los Derechos del Nifo

La Declaracion de los Derechos del Nifio es un tratado internacional adoptado el 20
de noviembre de 1959 por la Asamblea General de las Naciones Unidas, ésta
norma esta basada en la Declaracion de Ginebra sobre los Derechos del Nifio de
1924 y consiste de sélo diez principios que son de suma importancia pues, tienen
como fin dltimo que el nifio, nifia y adolescente puedan tener una vida feliz y gozar

de todos sus derechos y libertades.

Por otra parte, esta norma prescribe el deber especifico que tienen los Estados de
proteger especialmente a los nifios y adolescentes en situacion de desamparo en

el articulo 6° de la Declaracion de los Derechos del Nifio, sefialando que:

“El nifio, para el pleno y armonioso desarrollo de su personalidad,
necesita amor y comprensiéon. Siempre que sea posible, debera crecer al

amparo y bajo la responsabilidad de sus padres y, en todo caso, en un

44 DEFENSORIA DEL PUEBLO. Nifios, Nifias y Adolescentes en abandono: Aportes para un nuevo
modelo de atencion. Informe Defensorial N° 153, Op. Cit., p. 29.
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ambiente de afecto y de seguridad moral y material; salvo circunstancias
excepcionales, no debera separarse al nifio de corta edad de su madre.
La sociedad y las autoridades publicas tendran la obligacién de cuidar
especialmente a los nifios sin familia o que carezcan de medios
adecuados de subsistencia. Para el mantenimiento de los hijos de
familias numerosas conviene conceder subsidios estatales o de otra

indole”.

Conviene subrayar, que este principio destaca la importancia de la unidad familiar;
es decir, el derecho que tiene todo nifio, nifia y adolescente a vivir, crecer y
desarrollarse en el seno de su familia; aunque también contempla la posibilidad de
separarlo de su madre, pero solo en situaciones excepcionales. Otro rasgo notable,
que sefiala este principio, se refiere al deber de los padres de facilitar los medios
adecuados para la subsistencia de sus hijos menores de edad, de no contar con
esta forma de proteccion, la sociedad y las autoridades publicas asumen dicha

obligacion.

1.3.2. Pacto Internacional de Derechos Econdémico, Sociales vy Culturales

El Pacto Internacional de Derechos Econdémico, Sociales y Culturales, prescribe, el
deber especifico que tienen los Estados de proteger especialmente a los nifios y
adolescentes en situacion de abandono, en ese sentido, el articulo 10.3° del Pacto

Internacional de Derechos Econdmico, Sociales y Culturales, sostiene que,

“Los Estados Partes en el presente Pacto reconocen que: 3. Se deben
adoptar medidas especiales de proteccion y asistencia en favor de todos
los nifios y adolescentes, sin discriminacion alguna por razén de filiacion

o cualquier otra condicion (...)".

Al respecto, se pone de manifiesto que este instrumento internacional invoca a los
Estados parte que al momento de intervenir mediante algun servicio de atencion a
niflos y adolescentes en situacion de desproteccién no se ha de incurrir en actos

discriminatorios en contra de ellos.

1.3.3. Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos

El Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos es un tratado multilateral que
reconoce derechos civiles y politicos y establece mecanismos para su proteccion y

garantia, el cual fue adoptado por la Asamblea General de las Naciones Unidas
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mediante la Resolucién 2200 de 16 de diciembre de 1966, sin embargo, entré en
vigor el 23 de marzo de 1976 y fue ratificada por 167 Estados.

Por otro lado, esta norma prescribe, el deber especial que tienen los Estados de
proteger a los nifios y adolescentes en situacion de abandono, en ese sentido, el

articulo 24.1° del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, sostiene que:

“Todo nifio tiene derecho, sin discriminacién alguna por motivos de raza,
color, sexo, idioma, religién, origen nacional o social, posicion econémica
0 nacimiento, a las medidas de proteccion que su condicion de menor

requiere, tanto por parte de su familia como de la sociedad y del Estado’.

De igual modo, que el articulo 10.3° del Pacto Internacional de Derechos
Econdmico, Sociales y Culturales, esta disposicidon normativa acoge el principio de
igualdad y no discriminacion en aras de salvaguardar los derechos e intereses de

la infancia y la adolescencia.

1.3.4. Convencién Americana de Derechos Humanos

La Convencion Americana de Derechos Humanos, por su parte; también, prescribe
el deber especifico que tienen los Estados de proteger especialmente a los nifios y

adolescentes en situacion de abandono en su articulo 19 sefialando que:

“Todo nifio tiene derecho a las medidas de proteccién que su condicion

de menor requiere por parte de su familia, de la sociedad y del Estado”

Evidentemente, la intervencién del Estado es de caracter subsidiaria; es decir que,
el Estado actua sélo cuando “el nifio no tiene una familia que lo cuide y lo proteja,
por abandono de sus padres o cualquier [otra] causa y los otros familiares no
cumplen con las condiciones necesarias para brindarles la proteccidon necesaria y

los cuidados que los mismos necesitan™®.

1.3.5. La Convencidn sobre los Derechos del Nifio: Un cambio de paradigma

La Convencidn sobre los Derechos del Nifio fue adoptada el 20 de noviembre de
1989 mediante la Resolucion 44/25 en la cuadragésima cuarta sesion de la

Asamblea General de las Naciones Unidas, en Nueva York y, entré en vigencia el

45 DUQUE CAMACHO, Andrea Paola & RAMIREZ TORRES, Lina Margarita. La adopcién de una
medida de proteccion, garantia y restablecimiento de derechos de las nifias y los nifios en Colombia,
Tesis para optar el Titulo de Abogado, Bogota, Pontificia Universidad Javeriana, 2010, p. 33.
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02 de setiembre de 1990 de conformidad con el articulo 49° de la Convenci6n?® al
ser ratificado por 192 Estados. Por lo que se refiere a nuestro pais, la Convencion
fue aprobada el 26 de enero de 1990 y ratificada mediante la Resolucién Legislativa

N° 25278, el 4 de agosto de ese mismo afio.

El primer antecedente de la Convencion sobre los derechos nifio fue la Declaracion
de Ginebra sobre los Derechos del Nifio de 1924, mientras que el primer texto de
caracter universal fue la Declaracion sobre los derechos del nifio, adoptada en el
seno de la Asamblea General de las Naciones Unidas el 20 de noviembre de 1959;
sin embargo, al ser una declaracién esta no tiene cardcter vinculante; en otras

palabras, no resulta de cumplimiento obligatorio para los Estados.

De manera que, la Convencion es considerada el primer tratado vinculante a nivel
nacional e internacional y, lo mas importante es que este instrumento internacional
redne en un unico texto los derechos civiles, politicos, econémicos, sociales y

culturales de los nifios y adolescentes que requieren de proteccion especial.

Ahora bien, en cuanto al deber especifico que tienen los Estados de proteger
especialmente a los nifios y adolescentes en situacién de abandono, esta norma

prescribe en los articulos 3.2°, 3.3°, 9°, 19° y 20° que:

“Articulo 3°: (...)

2. Los Estados Partes se comprometen a asegurar al nifio la proteccion
y el cuidado que sean necesarios para su bienestar, teniendo en cuenta
los derechos y deberes de sus padres, tutores u otras personas
responsables de él ante la ley y, con ese fin, tomaran todas las medidas
legislativas y administrativas adecuadas.

3. Los Estados Partes se aseguraran de que las instituciones, servicios y
establecimientos encargados del cuidado o la proteccién de los nifios
cumplan las normas establecidas por las autoridades competentes,

especialmente en materia de seguridad, sanidad, nimero y competencia

46 Articulo 49°: 1. La presente Convencién entrard en vigor el trigésimo dia siguiente a la fecha en
gue haya sido depositado el vigésimo instrumento de ratificacion o de adhesién en poder del
Secretario General de las Naciones Unidas. 2. Para cada Estado que ratifique la Convencién o se
adhiera a ella después de haber sido depositado el vigésimo instrumento de ratificacion o de
adhesidn, la Convencién entrara en vigor el trigésimo dia después del depdsito por tal Estado de su
instrumento de ratificacion o adhesion.
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de su personal, asi como en relacion con la existencia de una supervision

adecuada’.

Sobre la base de este articulo, merece recordar que hubo una época en que nifios
por motivos de orfandad u otra circunstancia eran institucionalizados. Alli “sufrian
graves afrentas a su dignidad, inclusive en lugares de beneficencia, donde se
aplicaban castigos fisicos o se les hacia trabajar forzadamente, viviendo en
hacinamiento y condiciones absolutamente insalubres™’. Por esta razén, el articulo
bajo andlisis, emplaza a los Estados parte a que en el momento de tomar cualquier
determinacién de indole legislativa y/o administrativa esta deba ser la mas

adecuada y en plena armonia con los derechos de los nifios y adolescentes.

“Articulo 9°: 1. Los Estados Partes velaran por que el nifio no sea
separado de sus padres contra la voluntad de éstos, excepto cuando, a
reserva de revision judicial, las autoridades competentes determinen, de
conformidad con la ley y los procedimientos aplicables, que tal separacion

es necesaria en el interés superior del nifio (...)”

Como se puede apreciar de la lectura de este articulo el Estado debe velar, en
primer lugar, porgue el nifio o nifia no sean separados de sus padres en contra de
su voluntad, pero si tal separacion ocurre, éste debe responder al interés superior
del nifio, por ejemplo, “en el caso de que sufran maltrato, pues la violencia
intrafamiliar es uno de los hechos mas graves que se dan en el seno del primer
espacio donde un ser humano deberia encontrar amor y proteccién, el primer

espacio de socializacion™,

“Articulo 19°: 1. Los Estados Partes adoptaran todas las medidas
legislativas, administrativas, sociales y educativas apropiadas para
proteger al nifio contra toda forma de perjuicio o abuso fisico 0 mental,
descuido o trato negligente, malos tratos o explotacion, incluido el abuso

sexual, mientras el nifio se encuentre bajo la custodia de los padres, de

47 COMISION PRESIDENCIAL COORDINADORA DE LA POLITICA DEL EJECUTIVO EN
MATERIA DE DERECHOS HUMANOS. Convencién Internacional sobre los derechos del nifio.
Version comentada, Guatemala, COPREDEH, 2011, p., 17.

48 COMISION PRESIDENCIAL COORDINADORA DE LA POLITICA DEL EJECUTIVO EN
MATERIA DE DERECHOS HUMANOS, Op. Cit., p. 26.
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un representante legal o de cualquier otra persona que lo tenga a su

cargo (...)”

Sucede pues que, este articulo “prohibe todas las formas de abuso, sin excepcion,
[en menoscabo de los nifios y adolescentes] prohibicion que debe ser respetada
por todas las personas que estén encargadas de su cuidado, y establece la
obligacion de los Estados de crear medidas apropiadas para asegurar este
derecho, lo que no puede quedar a su discrecion™?; pues, el Comité de los
derechos del nifio, mediante la Observacion General N° 13 denominado “derecho
del nifio a no ser objeto de ninguna forma de violencia”™® establece que estas
obligaciones especiales son las siguientes: actuar con la debida diligencia, prevenir
la violencia o las violaciones de los derechos humanos, proteger a los nifios que
han sido victimas o testigos de violaciones de los derechos humanos, investigar y
castigar a los culpables, y ofrecer vias de reparacion de las violaciones de los

derechos humanos.
“Articulo 20°:

1. Los nifios temporal o permanentemente privados de su medio familiar,
0 cuyo superior interés exija que no permanezcan en ese medio, tendran

derecho a la proteccidn y asistencia especiales del Estado.

2. Los Estados Partes garantizaran, de conformidad con sus leyes

nacionales, otros tipos de cuidado para esos nifos.

3. Entre esos cuidados figuraran, entre otras cosas, la colocacion en
hogares de guarda, la kafala del derecho islamico, la adopcién o de ser
necesario, la colocaciéon en instituciones adecuadas de proteccion de

menores (...)”

Las obligaciones juridicas son de “caracter tanto negativo como positivo” °1; pues,
los Estados parte tienen el deber ante todo de abstenerse de medidas que infrinjan
los derechos de los nifios y adolescentes y, por otra parte, tomar las medidas
necesarias para garantizar el disfrute de los derechos de estos sin discriminacion.

“Tales obligaciones no se circunscriben a dar proteccién y asistencia a los menores

49 |pid, p. 29.

50 COMITE DE LOS DERECHOS DEL NINO, Op. Cit., p. 230.

51 COMISION PRESIDENCIAL COORDINADORA DE LA POLITICA DEL EJECUTIVO EN
MATERIA DE DERECHOS HUMANOS, Op. Cit., p. 31.



40

gue estan ya en situacion de no acompafiados o separados de su familia, sino

también medidas preventivas de la separacion”?.

En cuanto, a las medidas de proteccion en caso de infantes y adolescentes privados
del cuidado parental, la Convencion sefiala las siguientes: la colocacion en hogares
de guarda, la kafala del derecho islamico, la adopcién o como de Ultima ratio, la
colocacion en instituciones adecuadas. A este respecto, la decisién de separar a
un nifno de su hogar “debe tomarse en conformidad con criterios y procedimientos
establecidos por la ley y, en caso de que la decision sea tomada por una autoridad
administrativa, debe estar sujeta a revision judicial, debiendo oirse a todas las

partes interesadas”3.

Todas estas observaciones indican que la Convencién tiene una nueva vision
respecto de la proteccion especial que merecen los nifios y adolescentes, de tal
manera, que se consagra como un instrumento internacional con trascendencia
juridica, y por lo mismo “condiciona la actuacién de las autoridades a generar
procedimientos adecuados y respetuosos para el respeto de sus derechos
fundamentales, es decir, intervenir en situaciones donde involucran a personas
menores de 18 afios de edad, resultando compatible con las disposiciones de esta
Convencién en el extremo que regula juridicamente el interés superior del nifio y el

derecho de ser oido conforme a su madurez y desarrollo personal™*.

1.3.5.1. El modelo que se trata de superar con la Convencion: La “situacion

irregular”

El modelo de la situacion irregular estuvo presente en Latinoamérica durante todo
el siglo XX hasta la entrada en vigencia de la Convencién sobre los derechos del
nifio, el 02 de setiembre de 1990. Por lo que se refiere a esta doctrina su

fundamento es el modelo tutelar, en donde su principal caracteristica es la de

52 |bid, pp. 31-32.

53 O'DONNELL, Daniel. La doctrina de la proteccion integral y las normas juridicas vigentes en
relacion a la  familia. [ubicado el 29  abiril I 2016] Obtenido en
http://www?2.congreso.gob.pe/Sicr/Comisiones/2007/ComRevNinAdo.nsf/34069¢c3bb71c123b05256
f470062fea7/FIDF672E706EO0CC505257460007E6F98/$FILE/ProteccionintegralO-Donnell.pdf p.,
16.

5 RIOS MAYORRGA, Julio Trinidad. Condiciones sociales, econémicas v juridicas de los nifios y
adolescentes en estado de abandono en el Hogar Transitorio Amantani — Cusco, 2012, Tesis para
optar el grado de Doctor, Arequipa, Universidad Catélica de Santa Maria, 2013., p. 27.


http://www2.congreso.gob.pe/Sicr/Comisiones/2007/ComRevNinAdo.nsf/34069c3bb71c123b05256f470062fea7/F9DF672E706E0CC505257460007E6F98/$FILE/ProteccionIntegralO-Donnell.pdf
http://www2.congreso.gob.pe/Sicr/Comisiones/2007/ComRevNinAdo.nsf/34069c3bb71c123b05256f470062fea7/F9DF672E706E0CC505257460007E6F98/$FILE/ProteccionIntegralO-Donnell.pdf
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considerar al nifio, nifia y adolescente como “objetos de derecho”. Asi lo ha
verificado MARY BELOFF; al sefialar que “estas leyes conciben a los nifios y
jovenes como objetos de proteccion a partir de una definicion negativa de estos

actores sociales”>.

Dentro de este marco de ideas, resulta de gran importancia que mencionemos las
caracteristicas esenciales®® de la doctrina de la situacion irregular. A continuacion,

se resume las siguientes:

o Caracter enunciativo de las categorias definidas como menores en situacion
irregular. El Instituto Interamericano del Nifio define a la situacién irregular
como “aquella en que se encuentra un menor tanto cuando ha incurrido en
hecho antisocial, como cuando se encuentra en estado de peligro, abandono
material 0 moralmente o padece un déficit fisico o mental. Dicese también
de los menores que no reciben el tratamiento, la educacion y los cuidados
que corresponden a sus individualidades™’. Dichas condiciones autorizan la
intervencion protectora-controladora del Estado a través de sus 6érganos

administrativos y judiciales.

o Los menores son objeto de tutela por parte del Estado. Este enunciado se
vincula con el pensamiento de que el nifio es un ser diferente al adulto debido
a su incapacidad, a su falta de comprension de las consecuencias de sus
actos, razén por la cual es necesaria una tratativa adecuada donde el Estado
lo proteja en determinados aspectos como su derecho al alimento, a la

asistencia, su salud, educacion, entre otros.

o Amplias facultades discrecionales del juez de menores. El juez de menores
o llamado también juez tutelar dispone de un poder absoluto, es decir tiene
un marco de gran discrecionalidad en cuanto detectar y tratar a los menores
a fin de evitar problemas mayores. Su ambito de intervencion se extiende a

niveles preventivos, investigativos y decisorios.

55 BELOFF, Mary. Op. Cit., p., 9.

5 CFR. PLACIDO V., Alex F. Manual de derechos de los nifios, nifias y adolescentes, Lima, Pacifico
Editores, 2015, pp. 39-45.

57 INSTITUTO INTERAMERICANO DEL NINO citado por PLACIDO V., Alex F., Op. Cit., p. 39.
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o Los menores son inimputables y carentes de responsabilidad penal. Los
menores son considerados inimputables y al serlos no comenten delitos y
por lo tanto, no son delincuentes; en consecuencia, no se le pueden aplicar
penas sino medidas reeducativas. Dicho de otro modo, los menores son
inimputables; ya que, no tienen plena conciencia de las consecuencias de

su obrar y ademas, no poseen capacidad de derecho.

o Eltratamiento reeducativo se manifiesta a través de medidas vinculadas a la
personalidad individual de cada menor. La medida reeducativa se define
como el instrumento mediante el cual el Estado se vale para transformar al
menor de 18 afios que se encuentra en situacién irregular en un ser util a si
mismo y a la sociedad. Dichas medidas reeducativas son indeterminadas,
pues son concebidas como tratamientos individualizados de acuerdo a la
problematica de cada menor, y al ser esto asi, la medida dependera de la
evolucion del menor; en otras palabras, el parametro para su duracién lo

establece la conducta del menor durante el tratamiento.

o Ausencia de garantias procesales en el procedimiento de los menores en
situacion irregular. La funcion jurisdiccional tiene caracter inquisitivo, de tal
manera que, no se admiten las instituciones procesales de la acusacion y de
la defensa, pues ambas se concentran en el juez. Asimismo, los procesos
tutelares de menores son eminentemente confidenciales a fin de evitar
estigmatizaciones en la vida futura del menor. Por otro lado, el juez no tiene

directrices para la valoracién de las pruebas lo que deviene en arbitrario.

En suma, la doctrina de la situacion irregular comprende al nifio-delincuente-
abandonado como objeto de control social, siendo los jueces de menores los
responsables de ejercer esa potestad protectora-controladora respecto de los

potenciales infractores del orden.

No obstante, el sistema tutelar que habia gobernado el mundo decae durante los

afos sesenta en Europa y Estados Unidos. En Europa con el surgimiento del
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derecho penal juvenil el cual, separa las competencias asistenciales de las penales
y en Estados Unidos a partir de diversos pronunciamientos de la Corte Suprema
gue determinaron la inconstitucionalidad del sistema de juzgamiento aplicable a los
menores Yy exigieron el cumplimiento de las garantias del debido proceso en los

juicios seguidos contra adolescentes infractores del orden.

Aunque, es a partir de la década de los ochenta cuando se comienza a manifestar
el fracaso de la doctrina de la situacion irregular en América Latina y se hace mas
profunda la crisis entre el sector juridico tradicional que la defiende y los
movimientos sociales que comienzan a entender a la infancia como sujetos de
derechos. A partir de ese decaimiento surge un nuevo paradigma, la doctrina de la
proteccion integral, la cual es instituida por la Convencién sobre los derechos del
nifio.

1.3.5.2. Ladoctrina instituida por la Convencion: La “proteccion integral”

La Convencion sobre los derechos del nifio “introduce una nueva vision de la
infancia que genera un cambio en su relacién con los adultos y con el Estado”®.
Esta nueva vision se conoce como la doctrina de la proteccion integral y es una
teoria de gran envergadura, pues reemplaza y mejora la teoria de la situacion
irregular. Siendo su cualidad principal reconocer al infante y al adolescente como
sujetos de derecho.

Los paises que ratifican la Convencién se convierten en Estados parte; por tanto,
aceptan comprometerse legalmente a sus estipulaciones e informar regularmente
a un Comité de derechos del nifio sobre sus avances. De esta manera, “la gran
mayoria de los paises de América Latina, incluido el Perd, han adecuado su
legislacién interna o estan inmersos en ese proceso evolutivo de cambio”® a fin de

orientar sus actuaciones dentro del marco de la “proteccion integral’.

58 CAMPOS GARCIA, Shirley. “La Convencion sobre los Derechos del Nifio: el cambio de paradigma
y el acceso a la justicia”, Revista IIDH, Vol. 50, 2009, 351-377, p., 356.

59 GARAY MOLINA, Ana Cecilia. Del modelo tutelar al modelo de responsabilidad a la luz de la
convencion internacional de los derechos del nifio. [ubicado el 29 abril. Ill 2016] Obtenido en
https://www.pj.gob.pe/wps/wecm/connect/805a368046d47159a274a344013c2be7/del_mod_tutelar_
a_mod_responsabilidad+C+4.+11.pdf?MOD=AJPERES&CACHEID=805a368046d47159a274a344
013c2be?


https://www.pj.gob.pe/wps/wcm/connect/805a368046d47159a274a344013c2be7/del_mod_tutelar_a_mod_responsabilidad+C+4.+11.pdf?MOD=AJPERES&CACHEID=805a368046d47159a274a344013c2be7
https://www.pj.gob.pe/wps/wcm/connect/805a368046d47159a274a344013c2be7/del_mod_tutelar_a_mod_responsabilidad+C+4.+11.pdf?MOD=AJPERES&CACHEID=805a368046d47159a274a344013c2be7
https://www.pj.gob.pe/wps/wcm/connect/805a368046d47159a274a344013c2be7/del_mod_tutelar_a_mod_responsabilidad+C+4.+11.pdf?MOD=AJPERES&CACHEID=805a368046d47159a274a344013c2be7
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Exploremos un poco la definicion de la doctrina de la proteccion integral recurriendo
a la Doctora TAPIA VIVAS, quien sefiala que esta teoria es

“...aquella obligacion que tiene el Estado para con los nifios, nifias y
adolescentes a la satisfaccion de las necesidades objetivas del menor,
en su situacion individual y concreta, para la actualizacién de todas las
potencialidades propias de su condiciéon de persona de ser dotado de
capacidad virtual de autodeterminacion; constituye desde el punto de
vista ético®.
En otras palabras, la finalidad de esta doctrina es que el nifio, nifia y adolescente
pueda satisfacer plenamente sus necesidades y lograr con ello su desarrollo
integral, por tanto, reconoce un numerus apertus de derechos que le son
inalienables, lo cual, obliga al estado y a la comunidad no sélo a satisfacer estas
necesidades en forma urgente, sino a intervenir en todas las circunstancias en las

que estos derechos estén siendo avasallados o vulnerados o en riesgo de serlo.

Dentro de este marco de ideas, resulta de gran importancia que mencionemos las
caracteristicas esenciales®! de la doctrina de la proteccion integral. A continuacion,

se resume las siguientes:

o La consolidacion de la situacion juridica del nifio, nifia y adolescente como
titular de derechos fundamentales. Se reconoce a los nifios y adolescentes
como sujetos de derechos, lo que significa que ellos tienen derecho al
respeto, la dignidad, la libertad, la proteccién y al desarrollo pleno. Esto en
vista de que los nifios y adolescentes en virtud de su condicibn humana
gozan de todos los derechos humanos fundamentales y de las garantias
reconocidas a los adultos en la Constitucion y en las leyes. Hay que
mencionar, ademas, que el infante y el adolescente son considerados como
personas en condicién peculiar de desarrollo, y por lo mismo, ademas de los
derechos y garantias reconocidos a los adultos se les debe de reconocer
derechos especiales donde reciban cuidados distintivos, porque dicha

60 TAPIA VIVAS, Gianina. “El sistema de atencién a nifios, nifias y adolescentes en situacion de
abandono en los centros de atencion residencial” Actualidad Juridica, N°263, octubre 2015, 41-53.,
p. 42. ) )

61 CFR. PLACIDO V., Alex F., Op. cit., pp. 49-52.
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condicion particular los torna vulnerables en su desarrollo y en la defensa y

ejercicio de sus derechos.

o La proteccion integral de los derechos fundamentales de los nifios y
adolescentes a partir de la consideracion de su superior interés. Con el
propoésito de que la proteccion integral sea efectiva es necesaria la
satisfaccion, la garantia plena de todos los derechos reconocidos a los nifios
y adolescentes como personas con capacidad progresiva. De donde resulta
que, el interés superior del nifio se constituye en la herramienta eficaz para
adjudicar un derecho cuando existe conflicto de intereses o discrepancia de

derechos entre un nifio/a y otra persona o institucion.

o Elreconocimiento de autonomia y participacion del nifio, nifia y adolescente
en el ejercicio de sus derechos fundamentales. La Convencion sobre los
derechos del nifio reconoce autonomia y participacién al nifio, nifia y
adolescente en el ejercicio de sus derechos fundamentales, lo cual esta
relacionado con los siguientes derechos: a la libertad, a participar, a recibir
y a buscar informacion, a ser escuchado y a emitir opinion, a que se les
asigne un representante que hable en su nombre y no por €l. Frente a esta
situacion resulta evidente la corresponsabilidad del Estado, la sociedad y la
familia en brindar un nivel de vida adecuado que promueva la protecciéon y

favorezca el desarrollo integral de los nifios y adolescentes.

Se debe agregar gue nuestro pais también se ha ocupado de explicar en qué
consiste la especial proteccion que merecen los nifios y adolescentes mediante

importantes sentencias del Tribunal Constitucional. Asi tenemos:
o Expediente N° 04058-2012-PA/TC"2.

Establece con relacion al principio de proteccién especial e interés superior de nifio,

en su fundamento sexto lo siguiente:

62 STC del 30 de abril de 2014. {Expediente nimero 04058-2012-PA/TC}. Actualidad Juridica,
edicion nimero 263, Lima. Gaceta Juridica, 2015.
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“Estos principios se encuentran reconocidos en diversas normas de
cardcter internacional, tal es el caso del principio 2 de la Declaracion de
los Derechos del Nifio, el articulo 3.1 de la Convencion sobre los
Derechos del Nifio, articulo 25.2 de la Declaracion Universal de los
Derechos Humanos, vy, finalmente, en el articulo 19 de la Convencion
Americana de los Derechos Humanos. Con base en dicha normativa
internacional, el articulo 4 de la Constitucién Politica reconocié que la
“‘comunidad y el Estado protegen especialmente al nifio”, disposicion en
virtud de la cual este Tribunal en la STC Exp. N° 1817-2009-PHC/TC,
estimoé que “(...) el constituyente ha reconocido el principio de especial
proteccion del nifio, que se fundamenta en la debilidad, inmadurez (fisica
y mental) o inexperiencia en que se encuentran los nifios, y que impone
tanto al Estado como a la familia, a la comunidad y a la sociedad, entre
otras acciones y deberes, la obligacion de brindarles atenciones y
cuidados especiales y el deber de adoptar las medidas adecuadas de

proteccion para garantizar su desarrollo libre, armoénico e integral’.
o Expediente N° 01817-2009-PHC/TC?®3,
En su fundamento séptimo establece que,

“en virtud de este principio el nifio tiene derecho a disfrutar de una
atencion y proteccion especial y a gozar de las oportunidades para
desarrollarse de una manera saludable, integral y normal, en condiciones
de libertad y de dignidad. Por ello, ningin acto legislativo puede
desconocer los derechos de los nifios ni prever medidas inadecuadas
para garantizar su desarrollo integral y arménico, pues en virtud del
articulo 4° de la Constitucién, el bienestar (fisico, psiquico, moral,
intelectual, espiritual y social) del nifio se erige como un objetivo
constitucional que tiene que ser realizado por la sociedad, la comunidad,

la familia y el Estado’.
o Expediente N°3247-20086%4,

En su fundamento quinto, sefiala que el concepto de proteccion:

63 STC del 7 de octubre de 2009. {Expediente nimero 01817-2009-PHC/TC}. Actualidad Juridica,
edicién nimero 263, Lima. Gaceta Juridica, 2015.

64 STC del 14 de agosto de 2008. {Expediente nimero 3247-2008}. Actualidad Juridica, edicién
namero 263, Lima. Gaceta Juridica, 2015.
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“‘comprende no solo las acciones para evitar cualquier perjuicio sobre el
desarrollo del nifio y del adolescente, sino también la adopcion de
medidas que permitan su crecimiento como personas y ciudadanos. De
esta forma, en materia de infancia se debe entender por proteccién “el
conjunto de medidas de amplio espectro que recaen sobre la persona
humana, dotada de personalidad propia y potencial, que por razén de su
edad o circunstancias particulares, requiere de la aplicacion de medidas
generales o especiales, que garanticen el logro de su potencialidad vital
y la consolidacion de las circunstancias minimas para la construccion de
su personalidad, a partir del conocimiento del otro y de la necesidad de

alcanzar la realizacion propia”
o Expediente N° 3330-2004-AA5°,

“Establece que el fundamento constitucional de la proteccion del nifio y
del adolescente que la Constitucién les otorga radica en la especial
situacion en que ellos se encuentran; es decir, en plena etapa de
formacion integral en tanto personas. En tal sentido, el Estado, ademas
de proveer las condiciones necesarias para su libre desarrollo, debe

también velar por su seguridad y bienestar”.

De este modo, vemos como el Tribunal Constitucional ha puesto los matices y
fundamentos respecto a la proteccion integral del nifio, nifia y adolescente,
concluyendo que, el objetivo es lograr la plena satisfaccion de las necesidades
del infante y adolescente para el desarrollo de todas las potencialidades propias

de su condicidn de persona.

1.3.5.3. Cuadro comparativo entre el modelo de la situacién irreqular y el

modelo de la proteccion inteqgral

Para comprender mejor los modelos estudiados, se sintetiza en un cuadro
comparativo, las principales diferencias entre la doctrina de la situacion irregular y

la doctrina de la proteccion integral.

Este cuadro es una referencia dinamica para introducirnos en el estudio de la

legislaciéon sobre la proteccién del nifio, nifia y adolescente en presunto estado de

65 STC del 11 de julio de 2005. {Expediente nimero 3330-2004-AA}. Actualidad Juridica, edicién
namero 263, Lima. Gaceta Juridica, 2015.
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abandono en el Pert y en los demas paises que forman parte de América Latina,
asi como para proponer en nuestro pais, una reforma legislativa referida a la
proteccion de nifios, y adolescentes sin cuidados parentales a la luz de la doctrina

de la proteccion integral.

CUADRO N°01

Diferencias entre el modelo de la situacién irregular y la doctrina de la proteccién integral

Elementos Doctrina de la situacion Doctrina de la proteccion
irregular integral
Niflos y adolescentes | Los nifios son iguales, su

Destinatario
de las normas

vulnerables, con la etiqueta
del término “menor”, intenta
solucionar los problemas
de los nifos
judicializandolos.

proteccion se expresa en la
formulacion de politicas
basicas para el bienestar de
todos.

Caracteristica
s del
destinatario
de las normas

El “menor” no es titular de
derechos, sino objeto de
abordaje por parte de la
justicia.

El nifio, nifia y adolescente, sin
importar sus circunstancias, es
sujeto de derechos y el respeto
de los mismos debe estar
garantizado.

Rol del juez

El juez interviene siempre
con potestades
indeterminadas. = Cuando
considera que hay “peligro
material o moral”, concepto
gue no tiene una definicién
legal.

El juez sélo interviene cuando
se trata de problemas juridicos
o conflictos con la ley penal; las
medidas que aplique deben ser
adecuadas, y determinadas.

Intervencioén
estatal

El Estado interviene frente
a los problemas
econdémicos y sociales que
atraviesa el nifio por medio

del sistema judicial. El
menor en situacion
irregular.

El Estado es el promotor del
bienestar de los nifos.
Interviene a través de las
politicas sociales, ya sean
basicas asistenciales o de
proteccion.

Tratamiento
de los
problemas de
los nifios

El juez de menores es

quien interviene, en
nombre del sistema
judicial, para tratar los

problemas asistenciales vy
juridicos, civiles o penales.

El sistema judicial trata los
problemas juridicos con jueces
diferentes segun el tema que
se requiera. La sociedad es un
participante importante, para la
busqueda de soluciones.




Trato del nifio
con respecto
a su familia

Separa al nifio de su
familia, al  considerar
abandono no sdlo la falta
de padres, sino también
situaciones generadas por
la pobreza del grupo
familiar.

La separacion del nifio de su
familia, es una medida utilizada
en ultima instancia, la situacion
econdmico-social no puede dar
lugar a la separacion del nifio
de su familia.

Derechos del
nino

El juez dentro de sus
potestades tiene la de
resolver el destino del nifio
en dificultades sin oirlo y
sin tener en cuenta la
voluntad de sus padres.

El juez se encuentra obligado a
escuchar al nifio en
dificultades. Los organismos
encargados de la proteccion
especial estan obligados a oir
al nifilo y a buscar la solucion
ideal para el nifio y su familia.

La privacion
de lalibertad
como una
medida de
proteccion

Se la utliza como una
forma de corregir las
circunstancias de pobreza
del niflo. Es una medida
indeterminada y restringe
derechos, basandose en el
“peligro material o moral”

Es la dltima posibilidad ante el
hecho de que un adolescente
infrinja, grave y reiteradamente
la ley penal.

Derecho del
nifio a un
debido
proceso

El nifio no tiene derecho a
ser escuchado, tiene un
proceso penal similar al de
los adultos, en el cual la
principal medida es la
privacion de la libertad. Un
proceso que atenta contra
sus derechos.

El nifio tiene los mismos
derechos que un adulto, mas
los derechos inherentes a su
condicion, el juez tiene la
obligacion de escucharlo. Tiene
derecho a tener un defensor y
un debido proceso con todas
las garantias y no puede ser
privado de la libertad si no es
culpable.

Medidas de
proteccion

El juez es quien tiene la
decision final, sobre la
aplicacion de una medida,
dentro de las cuales se
preferia la privacion de la
libertad.

El juez puede aplicar medidas
alternativas, de acuerdo a la
gravedad del delito, teniendo
como Ultima alternativa la
privacion de la libertad.
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Fuente: SANTILLAN TORRES, Maria Fernanda. Derechos que vulnera el trabajo infantil sequn la
doctrina de proteccion integral y la normativa ecuatoriana, Tesis para optar el titulo de Abogada,
Quito, Pontificia Universidad Catdlica del Ecuador, 2011, p. 25.

Fecha: Diciembre de 2016
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o La doctrina de la proteccion integral supone un cambio esencial respecto a
la obligacién de los Estados de proteger a los nifios y adolescentes; ya que,
la doctrina que le precedia, denominada doctrina de la situacion irregular
“consideraba a los nifios y adolescentes como “objetos” de proteccion”®®, lo
cual significaba que la intervencion del Estado estaba fundada en la
incapacidad del infante y del adolescente, a diferencia de la doctrina de la
proteccion integral que “reconoce a los nifios, nifias y adolescentes como
sujetos de derecho, es decir, como titulares de derechos y obligaciones que,
en razon de su situacion de vulnerabilidad, deben ser protegidos®’ dada su

capacidad progresiva.

o En otras palabras, mientras la doctrina de la situacion irregular corresponde
al modelo proteccionista o tutelar, la doctrina de la proteccion integral

corresponde al modelo de responsabilidad.

6 DEFENSORIA DEL PUEBLO. El derecho de los nifios, nifias y adolescentes a vivir en una familia:
la situacién de los Centros de Atencion Residencial Estatales desde la mirada de la Defensoria del
Pueblo. Informe Defensorial N° 150, Lima, DP, 2013, p. 125.

67 DEFENSORIA DEL PUEBLO Nifios, Nifias y Adolescentes en abandono: Aportes para un nuevo
modelo de atencion. Informe Defensorial N° 153, Op. Cit., p. 30.
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1.3.5.4. El Comité de los derechos del niio como “érgano de vigilancia”

El Comité de los Derechos del Nifio® fue creado el 27 de febrero de 1991
mediante el articulo 43° inciso 1 de la Convencion sobre derechos del nifio, el

cual prescribe lo siguiente:

“1. Con la finalidad de examinar los progresos realizados en el

cumplimiento de las obligaciones contraidas por los Estados Partes en

la presente Convencion, se establecera un Comité de los Derechos

del Nifio (...)”
Por consiguiente, el CDN es el érgano encargado de vigilar que los Estados parte
supediten su actuacion a las disposiciones establecidas por la Convencién sobre
los derechos del nifio, por cuanto, es una ley internacional de caracter obligatorio
para los Estados firmantes. De tal manera que, los paises informan al Comité de
los Derechos del Nifio sobre los pasos que han adoptado para aplicar lo

establecido en la Convencion.

Este o6rgano estd compuesto por dieciocho expertos internacionales
independientes, elegidos por los Estados partes. Los informes presentados por
los Estados son examinados por el Comité en reuniones publicas con la
participacion de los Estados. Una vez examinado el informe, el Comité adopta y

hace publicas sus “observaciones finales” y “recomendaciones”.

El Comité también publica su interpretacién del contenido de las disposiciones
de la Convencion sobre los derechos del nifio, en forma de “observaciones
generales” en base a cuestiones tematicas y organizando dias de debate general
para su difusion. Si bien la Convencién sobre los Derechos del Nifio no explicita
a cerca de las Observaciones Generales este si se pueden inferir del texto de su

Art. 45. Inc. d) cuando sefiala que:

“El Comité podra formular sugerencias y recomendaciones generales
basadas en la informacién recibida en virtud de los articulos 44 y 45
de la presente Convencion. Dichas sugerencias y recomendaciones

generales deberén transmitirse a los Estados Partes interesados y

68 MORLACHETTI, Alejandro. La Convencion sobre los derechos del nifio y la protecciéon de la
infancia en la normativa internacional de derechos humanos. [Ubicado el 16. lll 2016]. Obtenido en
https://www.upf.edu/dhes-alfa/materiales/res/dhgv_pdf/DHGV_Manual.21-42.pdf p., 39.


https://www.upf.edu/dhes-alfa/materiales/res/dhgv_pdf/DHGV_Manual.21-42.pdf
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notificarse a la Asamblea General, junto con los comentarios, si los

hubiere, de los Estados Partes”.

En ese sentido, las Observaciones Generales “en su mayor parte son producto

de la experiencia adquirida por el Comité de los Derechos del Nifio en el

monitoreo de los informes de los Estados Parte y en los aportes externos de las

convocatorias. Otras veces son producto del trabajo conjunto con otros

organismos de Derechos Humanos, como el Comité para la Eliminacion de la

Discriminacién contra la Mujer”s°,

Actualmente, existen 20 observaciones generales, las cuales se detallan a

continuacion’:

o

o

Observacion General N° 1: Propdésitos de la Educacion. (2001).
Observacion General N° 2: El papel de las instituciones nacionales
independientes. (2002).

Observacion General N° 3: El VIH/SIDA y los derechos del nifio. (2003)
Observacion General N° 4: La salud y el desarrollo de los adolescentes
en el contexto de la Convencion de los Derechos del Nifio. (2003)
Observacion General N° 5: Medidas generales de aplicacion de la
Convencioén de los Derechos del Nifio. (2003)

Observacion General N° 6: Trato de los menores no acompafiados y
separados de su familia fuera de su pais de origen. (2005)

Observacion General N° 7: Realizacion de los derechos del nifio en la
primera infancia. (2005)

Observacion General N° 8: El derecho del nifio a la proteccion contra los
castigos corporales y otras formas de castigo crueles o degradantes.
(2006).

Observacion General N° 9: Los derechos de los nifios con discapacidad.
(2006).

Observacion General N° 10: Los derechos del nifio en la Justicia de
Menores. (2007).

69 CONSEJO DE LOS DERECHOS DE NINAS, NINOS Y ADOLESCENTES. “El Comité de los
Derechos del Nifio”, Buenos Aires, Observatorio SIPROID, 2017, p., 12.
70 |bid, pp. 13-14.
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Observacion General N° 11: Los nifios indigenas y sus derechos en virtud
de la Convencion. (2009).

Observacion General N° 12: El derecho del nifio a ser escuchado. (2009).
Observacion General N° 13: Derecho del nifio a no ser objeto de ninguna
forma de violencia. (2011).

Observacion General N° 14: El derecho del nifio a que su interés superior
sea una consideracion primordial. (2013).

Observacion General N° 15: El derecho del nifio al disfrute del mas alto
nivel posible de salud. (2013).

Observacion General N° 16: Las obligaciones del Estado en relacion con
el impacto del sector empresarial en los derechos del nifio. (2013).
Observacion General N° 17: El derecho del nifio al descanso, el
esparcimiento, el juego, las actividades recreativas, la vida cultural y las
artes. (2013).

Recomendacion General nim. 31 del Comité para la Eliminacion de la
Discriminacion contra la Mujer y Observacion General N° 18 del Comité
de los Derechos del Nifio sobre las practicas nocivas, adoptadas de
manera conjunta. (2014).

Observacion General N° 19: Sobre la elaboracion de presupuestos
publicos para hacer efectivos los derechos del nifio. (2016).

Observacion General N° 20: Sobre la aplicacion de los derechos del nifio

durante la adolescencia. (2016).
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CAPITULO 2

ANALISIS SOCIO-JURIDICO DEL ABANDONO DE NINOS Y ADOLESCENTES
EN EL PERU

El presente acapite realiza un analisis desde el punto de vista socio-juridico del
abandono de los nifios y adolescentes en el Per( en base al sistema estadistico de
la Direccion General de Adopciones entre los afios 2011 al 2016 asi como, del
procedimiento para la declaratoria de abandono de nifios y adolescentes regulado
en el Libro Cuarto del Titulo IlI, Capitulo IX y X del Cdédigo de los nifios y
adolescentes aprobado por la Ley 27337 y, modificado por la Ley N° 28330.

Visto desde la perspectiva social, la Direccidbn General de Adopciones a través de
su sistema estadistico indica que, en esta Ultima década, el indice de adopciones a
nivel nacional ha decrecido y se prevé que esta tendencia siga en descenso, y si
esto es asi, dicho diagnostico conlleva a cuestionarnos primero; si en nuestro pais
no existen nifios o adolescentes en condicién de abandono o segundo; si en nuestro

pais no hay familias que soliciten la adopcién.

Con relacion a la primera interrogante, el mismo sistema estadistico nos muestra
que actualmente, existen 1,724 nifilos y adolescentes que han sido ingresados en
los Centros de Atencion Residencial por diversos motivos, esto es, violencia familiar,
explotacién laboral y sexual, entre otros de igual o mayor peligrosidad para su
desarrollo personal; sin embargo muchos de ellos aiin no tienen definida su situacion

legal; es decir que, no han regresado a vivir con sus familias ni se les ha declarado
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judicialmente en estado de abandono’?, condicién sine qua non para que puedan

ser adoptados.

Respecto a la segunda interrogante, es preciso sefialar que actualmente existe un
namero considerable de familias aptas para adoptar; es decir cuentan con
certificado de idoneidad otorgado por la autoridad competente; no obstante,
muchos de los nifios y adolescentes internados en los Centros de Atencidn
Residencial no cuentan con resolucion judicial de declaratoria de abandono,
perdiendo de esta manera la oportunidad de volver a tener una familia, mas aun
teniendo en cuenta que, cuanto mas larga sea la espera menos oportunidad tienen
los nifios y adolescentes de ser adoptados por una familia; esta afirmacién se
desprende de la estadistica de la adopcién segun grupo etario que analizamos

también en este acépite.

Por otro lado, desde el punto de vista juridico, conviene subrayar que el
procedimiento regular para declarar a un niilo o adolescente en estado de
abandono, se encuentra normado en el Libro Cuarto del Titulo Il, Capitulo IX y X
del Cadigo de los nifios y adolescentes aprobado por la Ley 27337 y, modificado
por la Ley N° 2833072, siendo el cambio legislativo mas importante: la
desjudicializacion de la investigacién tutelar, etapa previa a la declaracion judicial
de abandono”.

En consecuencia, el procedimiento para la declaratoria de abandono actualmente
consiste en dos etapas: La investigacion tutelar a cargo de la Direccién de
investigacion tutelar y, la declaracién judicial de abandono a cargo del juzgado de
familia. La primera etapa tiene como propdsito realizar todas aquellas diligencias

71 Segun cifras del Programa Integral Nacional para el Bienestar Familiar (INABIF) sélo el 18% de
los dos mil menores albergados en el INABIF cuenta con auto de abandono, es por ello que no todos
los nifios y adolescentes que viven en los Centros de Atencién Residencial (CAR), pueden ser
adoptados, pues no todos ellos estan declarados en estado de abandono. INSTITUTO NACIONAL
DE BIENESTAR FAMILIAR, Op. Cit.

2 LEY N° 28330 LEY QUE MODIFICA DIVERSOS ARTICULOS DEL CODIGO DE LOS NINOS Y
ADOLESCENTES. Promulgada el 23 de junio de 2004.

73 No obstante, ese modelo mixto para declarar a un nifio en estado de abandono, progresivamente
se ha ido instaurando en las ciudades de Lima, Junin, Cuzco, Arequipa y Piura pues, en el resto del
pais, tanto la investigacion tutelar”® como la declaracion en estado de abandono aln sigue estando
a cargo del Poder Judicial. En otras palabras, la desjudicializacion antes referida no consigue
consolidarse y mas bien se ha convertido en un sistema de atencién poco idéneo para el nifio, nifia
0 adolescente que se encuentra en presunta estado de abandono.
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necesarias que permitan restituir el ejercicio de los derechos de una nifia, nifio o
adolescente en presunto estado de abandono y, cuando se ha concluido las
investigaciones, mediante una resoluciéon administrativa debidamente sustentada
se deriva a la segunda etapa, es decir se remite el expediente de investigacion
tutelar al juez especializado para que expida la resolucién de declaracion judicial
de estado de abandono.

PLACIDO V., Alex F. critica este procedimiento, al sefialar que “(...) el érgano
jurisdiccional se convierte en una especie de entidad automata que se limita a
declarar, si o si, el abandono; quedando en letra muerta, la disposicion que exige
que en la aplicacién de las medidas de proteccion se priorice el fortalecimiento de
los vinculos familiares y comunitarios”’4, de manera que, se esta olvidando el rol
principal que debe llevar a cabo el Poder Judicial como 6rgano de control de la
legalidad y justiciabilidad de los derechos de los nifios y adolescentes en
cumplimiento de los compromisos asumidos por el Estado peruano al ratificar la
Convencion sobre los Derechos del Nifio.

Otra de las deficiencias de las que adolece este proceso de declaracion de estado
de abandono, es la falta de celeridad procesal transgrediendo los términos y plazos
establecidos en el Codigo de los nifios y adolescentes, lo cual me impulsa a realizar
un estudio de los derechos vulnerados del infante y adolescente y a proponer que
para este procedimiento se establezcan “plazos maximos”’® a fin de que pueda
considerarse un procedimiento respetuoso del derecho a la tutela judicial efectiva 'y
el principio del interés superior del nifio, pues la prolongada e incierta situacion del
menor constituye una violacién a sus derechos fundamentales que el Estado esta

obligado a proteger’®,

Para ilustrar lo mencionado lineas arriba, podemos mencionar el extracto de una
sentencia emitida por la Segunda Sala de Familia’’, el cual hace referencia al
proceso de declaracion de estado de abandono al que fue sometido un nifio. El

74 PLACIDO V., Alex F., Op. Cit., p. 462.

5 AYVAR CHIU, Karina. “La declaracién de estado de abandono en menores y la tutela judicial
efectiva”, Actualidad Juridica, N° 212, julio 2011, 121-127, p., 121.

76 CONSTITUCION POLITICA DEL PERU. Articulo 4° “La comunidad y el Estado, protegen
especialmente al nifio, al adolescente, a la madre y al anciano en situacion de abandono.

77 SEGUNDA SALA ESPECIALIZADA DE FAMILIA DE LIMA. Expediente N° 77-08 emitida por la
Segunda Sala Especializada de Familia de Lima.
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presente caso, se inici6 en sede administrativa, cuando el nifio era apenas un
neonato; y concluyo finalmente con la declaracion de estado de abandono, cuando

este contaba con diez afos de edad.

Ante este panorama, cabe preguntarse si tal decision judicial responde a los
derechos y principios del interés superior del nifio y a la tutela judicial efectiva o
mas bien se trata de una vulneracién de los derechos fundamentales del nifio, nifia
0 adolescente. Evidentemente, esta situacion transgrede los derechos de la infancia
y la adolescencia, especialmente el derecho a tener una familia, esto es, al
desarrollo integral en un entorno familiar, social y comunitario. Asi también, se

vulneran principios como el interés superior del nifio y la tutela judicial efectiva.

2.1. Ladeclaracion de abandono de nifios y adolescentes en el ordenamiento

peruano

2.1.1. Noci6én de abandono

La legislacion nacional no ha establecido el concepto de abandono limitandose
Unicamente a regular las medidas de proteccién en el caso que un nifio, nifia o
adolescente se encuentre en presunto estado de abandono; no obstante, la
Defensoria del Pueblo propone una nocion de dicha institucion en su Informe

Defensorial N° 150, definiéndola como:

“el descuido, desatencion o desamparo, negligente o no, del nifio, nifia
0 adolescente por parte de las personas responsables de su cuidado
(madre, padre, tutores, etc.), que tiene como presupuesto
indispensable la consiguiente carencia de soporte familiar, sumada a
la existencia de situaciones que afectan gravemente, en cada caso
concreto, al desarrollo integral de un nifio, nifia o adolescente y que, a
partir de esta situacion de desproteccion, no permiten el goce y disfrute

de sus derechos fundamentales™®.

Esta nocion de abandono enfatiza la situacion de desproteccion 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; lo cual, origina que el

8 DEFENSORIA DEL PUEBLO. El derecho de los nifios, nifias y adolescentes a vivir en una familia:
la situacion de los Centros de Atencion Residencial Estatales desde la mirada de la Defensoria del
Pueblo. Informe Defensorial N° 150, Op. Cit., p. 39.



58

infante o el adolescente no pueda lograr el pleno desarrollo de todas sus
potencialidades, propias de su condicibn de persona, constituyendo una
vulneracion a sus derechos fundamentales reconocidos tanto en normas
nacionales como internacionales y, sustentados bajo la Doctrina de la Proteccion

Integral.
En el mismo sentido, TAPIA VIVAS sostiene que el abandono consiste en:

“el desamparo o desatencion del nifio, nifia o adolescente por parte de
las personas que estan a su cargo Yy son responsables de su cuidado
ya sea por carencia de soporte material o familiar que afectan el

desarrollo integral del nifio, nifia o adolescente™.

Al respecto, es preciso sefialar, que esta nocion destaca dos tipos de abandono,
uno de orden material y otro de orden moral. ELINOR BISIG, define al abandono
material, como aquel “descuido del menor en la alimentacién, higiene, vestuario y
medicamentacion  por incumplimiento de los deberes asistenciales
correspondientes a los padres, tutores o guardadores”®, mientras que al abandono
moral lo define como aquellas “carencias en la educacion, vigilancia o correccion
del menor, suficientes para convertirlo en un ser inadaptado para la convivencia
social por incumplimiento de los deberes correspondientes a los padres 0 a quien

esté confiada su guarda”:.
Por su parte, ALVARADO PALACIOS, sefiala que el abandono es:

“aquélla situacion anomala que permite que un menor de 18 arios de
edad, se encuentre en peligro de perder la vida, la integridad de su
salud fisica o psicologica, porque no se le brindan las condiciones de
un desarrollo bio-psicoespiritual adecuado, ya sea por intermedio de
sus representantes legales, las personas que conforme a la ley son los
encargados de su cuidado, en primer orden y/o por amparo supletorio;

requiriéndose de que el Estado Peruano, disponga las medidas de

7 TAPIA VIVAS, Gianina. “El sistema de atencién a nifios, nifias y adolescentes en situacion de
abandono en los centros de atencion residencial’, Op. Cit., p. 44.

80 ELIONOR BISIG en: ALVARADO PALACIOS, Edith Irma. Algunos apuntes sobre el derecho
tutelar de menores. [Ubicado el 16. 1 2016]. Obtenido en
https://www.pj.gob.pe/wps/wecm/connect/2696440046d4713aa198a144013c2be7/derecho_tutelar_

menores+C+4.+7.pdf?MOD=AJPERES&CACHEID=2696440046d4713aa198a144013c2be7 p., 3.

81 |bid, p. 3.


https://www.pj.gob.pe/wps/wcm/connect/2696440046d4713aa198a144013c2be7/derecho_tutelar_menores+C+4.+7.pdf?MOD=AJPERES&CACHEID=2696440046d4713aa198a144013c2be7
https://www.pj.gob.pe/wps/wcm/connect/2696440046d4713aa198a144013c2be7/derecho_tutelar_menores+C+4.+7.pdf?MOD=AJPERES&CACHEID=2696440046d4713aa198a144013c2be7
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proteccion mas adecuadas, a fin de que la extensa normatividad

vigente que declara y garantiza el ejercicio de los derechos de los

nifios y adolescentes, no quede en letra muerta™?.

Esta nocién de abandono va un poco mas alla de solo definirla; pues, exhorta al
Estado peruano de actuar subsidiariamente en favor del nifio, nifia y adolescente
cuando los responsables de su cuidado no cumplen con tal obligacion. Para ello, el
Estado dispone de medidas de proteccion convenientes, con el fin de garantizar el

ejercicio de los derechos de los nifios y adolescentes.

2.1.2. Las causales del abandono

Los motivos para la falta de cuidado parental son multiples, variados y complejos,
asi como lo son las consecuencias de dicha conducta sobre la vida de los nifios y
adolescentes. Sin embargo, nuestra legislacion concretiza ciertas circunstancias
como causales de abandono y las enumera en el articulo 248° del Codigo del Nifio

y Adolescente.

La Ley estipula taxativamente las causales para reconocer que un nifio, nifia o
adolescente se encuentra en estado de abandono para evitar que el juez actle de
forma arbitraria. “Esta caracteristica se ve apoyada en el articulo 9 y 16 de la
Convencién sobre los Derechos del Nifio, en el cual sefiala la proteccion que otorga

la ley al nifio, al protegerlo sobre las injerencias arbitrarias que puedan ocurrir”,

A continuacioén, analizamos cada una de estas causales:
a) Sea expoésito

La Real Academia de la Lengua Espafiola define a este término como aquel “(...)
recién nacido: Abandonado o expuesto, o confiado a un establecimiento
benéfico™*, ya que, por su misma condicién de recién nacido es un ser indefenso
gue, aungue requiere de la pronta atencidén de sus padres, estos no cumplen con

el deber de protegerlos, pues, lo abandonan a su suerte. Al respecto, cabe anotar

82 ALVARADO PALACIOS, Edith Irma. Op. Cit., p. 3.

88 MENDOZA GUERRA, Victor Andrés. Naturaleza juridica del proceso de adopcién en el Per(
desde una perspectiva de la doctrina de proteccién integral, Tesis para optar el Titulo de Abogado,
Lima, Pontificia Universidad Catdlica del Peru, 2013, p., 147.

8 REAL ACADEMIA DE LA LENGUA ESPANOLA. Diccionario de la Real Academia de la Lengua
Espafiola, 232 ed., Madrid, Real Academia de la Lengua Espafiola, 2014.
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que “cuando un neonato es entregado o abandonado, los padres implicitamente
estan negadndose al cumplimiento de su deber de padres y por tanto el Estado
sefala que ello conlleva a la declaracion de estado de abandono del recién

nacido”>.

Es decir, el inciso a) del articulo 248° del Cédigo de los Nifios y Adolescentes realiza
una presuncion iuris tantum; pues asume que los padres estan renunciando a la
patria potestad, la cual consiste en aquella “regulacién juridica que se hace de los
deberes y derechos que se reconocen a los padres en la legislacion civil y/o familiar
sobre los hijos y sus bienes™®, por consiguiente, frente a esta actitud de renuncia
de los deberes propios de la patria potestad el Estado declara al neonato en estado

de abandono.

b) Carezca, en forma definitiva, de las personas que conforme a la ley
tienen el cuidado personal de su crianza, educacion o, si los hubiera,
incumplan las obligaciones o deberes correspondientes; o carecieran
de las calidades morales o mentales necesarias para asegurar la

correcta formacioén

Esta disposicidn normativa, nos permite inferir que, en el ejercicio de la patria
potestad los padres tienen que cumplir con ciertos deberes en la crianza de sus
hijos con la finalidad de garantizar el pleno desarrollo de estos. Entre tales deberes
podemos mencionar: el deber de cuidado, el deber de alimentacién, de vestimenta,
educacién, acompafamiento, vigilancia, consejo, entre otros de igual importancia;
aunque, resulta necesario advertir que, para el ejercicio de la patria potestad y, por
ende, el cumplimiento de dichos deberes los padres deben contar con plena

capacidad®’.

Esta capacidad plena se refiere tanto a la capacidad de goce como a la capacidad
de ejercicio. La primera, pertenece a todo ser humano; solo excepcionalmente y

por disposicion de la ley, una determinada persona puede ser privada de

8 AYVAR CHIU, Karina, Op. Cit., p. 122.

8 UNIVERSIDAD NACIONAL AUTONOMA DE MEXICO. Derecho de Familia y Sucesiones.
[Ubicado el 16. Ill 2016]. Obtenido en: http://biblio.juridicas.unam.mx/libros/7/3270/14.pdf.

87 CFR. AYVAR CHIU, Karina, Op. Cit., p. 123.
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determinados derechos civiles, mientras que la segunda; se refiere a aquella
“aptitud o idoneidad que tiene el sujeto para ejercer personalmente sus derechos y
asumir deberes”®®; aludiendo a esta misma definicion JUAN ESPINOZA dice que
ésta es “la idoneidad o aptitud para ejercitar autbnomamente sus derechos y
cumplir sus deberes™°, sin embargo, existen situaciones que restringen esta
capacidad de ejercicio, las cuales se encuentran prescritas en los articulos 43° y

44° del Cédigo Civil peruano®.

Ahora bien, el inciso b) del articulo 248° del Cédigo del Nifio y Adolescente plantea
tres supuestos para declarar a un nifio en estado de abandono. El primer supuesto,
cuando el recién nacido no tenga a sus padres o aquellas personas que conforme
a ley tienen el deber de protegerlo; el segundo supuesto, cuando el recién nacido
tenga a sus padres, pero estos no cumplan con sus deberes correspondientes; y el
tercer supuesto, cuando el recién nacido tenga a sus padres, pero estos carezcan
de las calidades morales o mentales necesarias para asegurar la correcta

formacion de su hijo.

Por consiguiente, tales circunstancias conllevarian a que los padres no estén aptos
para ejercer la patria potestad, pues originan el descuido, la exposicion al peligro o
el abandono; razones por las que el legislador peruano los ha configurado como

causales de abandono.

Por otro lado, advierte la DEFENSORIA DEL PUEBLO que, “la causal para iniciar
la investigacion tutelar referida a la “carencia de las calidades morales”, prevista en

el inciso b) del articulo 248° del Cdodigo, no se puede determinar facilmente en razén

88 TORRES VASQUEZ, Anibal. Introduccién al Derecho. 22 ed., Lima, Editorial Temis, 2001, p. 389.
89 ESPINOZA ESPINOZA, Juan. Derecho de las personas. 3?2 ed., Lima, Editorial Huallaga, 2001, p.
328.

% Articulo 43.- Son absolutamente incapaces: 1.- Los menores de dieciséis afios, salvo para
aguellos actos determinados por la ley. 2.- Los que por cualquier causa se encuentren privados de
discernimiento.

Articulo 44.- Son relativamente incapaces: 1.- Los mayores de dieciséis y menores de dieciocho
afios de edad. 2.- Los retardados mentales. 3.- Los que adolecen de deterioro mental que les impide
expresar su libre voluntad. 4.- Los prédigos. 5.- Los que incurren en mala gestién. 6.- Los ebrios
habituales. 7.- Los toxicomanos. 8.- Los que sufren pena que lleva anexa la interdiccion civil.
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de su contenido moral™?; dado que, es un juicio de conciencia que resulta dificil

conceptualizar y mucho mas dificil de acreditar.

Asimismo, sostiene que, con relacidbn a la carencia de calidades mentales
necesarias para asegurar la correcta formacion, prevista en el mismo articulo 248°
inciso b), “también podria ser cuestionada si no existe una prueba indubitable de
que dicha discapacidad mental impediria cuidar de un nifio, nifia o adolescente y/o
proteger sus derechos fundamentales”?, mas aun, porque la aplicaciéon de este
inciso podria contraponerse con la Convencion sobre los derechos de las personas
con discapacidad, el cual establece en el articulo 23° inciso 4, que:

“Los Estados Partes aseguraran que los nifios y las nifias no sean
separados de sus padres contra su voluntad, salvo cuando las
autoridades competentes, con sujecibn a un examen judicial,
determinen, de conformidad con la ley y los procedimientos aplicables,
gue esa separacion es necesaria en el interés superior del nifio. En
ningan caso se separara a un menor de sus padres en razén de una

discapacidad del menor, de ambos padres o de uno de ellos”

Esta normativa prescribe que, en ningln caso se podra separar a un menor de sus
padres, cuando el menor, los padres o uno de ellos tengan una discapacidad. Sin
embargo, esta disposicion puede ser motivo de debate, puesto que, se debera
analizar cada caso en concreto utilizando el principio de ponderacion entre el
derecho de los padres a ejercer la patria potestad y el derecho de los nifios y

adolescentes a vivir en un ambiente adecuado para su pleno desarrollo.

c) Sea objeto de maltratos por quienes estan obligados a protegerlos o

permitir que otros lo hicieran

En primer lugar, debemos saber qué se entiende por maltrato; por tal motivo

recurrimos a la Real Academia de la Lengua Espafiola que define a este término

91 DEFENSORIA DEL PUEBLO. Nifios, Nifias y Adolescentes en abandono: Aportes para un nuevo
modelo de atencion. Informe Defensorial N° 153, Op. Cit., p. 113.
9 |bid, p. 113.
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como aquel “trato vejatorio o que ocasiona dafio o perjuicio”®. En el mismo sentido,
la Ley N° 30403, Ley que prohibe el uso del castigo fisico y humillante contra los

nifos y adolescentes define al castigo fisico como:

“el uso de la fuerza, en ejercicio de las potestades de crianza o
educacion, con la intencion de causar algun grado de dolor o
incomodidad corporal, con el fin de corregir, controlar o cambiar
el comportamiento de los nifios, nifas y adolescentes, siempre

que no constituya un hecho punible”.
Asimismo, define al castigo humillante como:

“cualquier trato  ofensivo, denigrante, desvalorizador,
estigmatizante o ridiculizador, en ejercicio de las potestades de
crianza o educacion, con el fin de corregir, controlar o cambiar el
comportamiento de los nifios, nifias y adolescentes, siempre que

no constituya un hecho punible’.

Por tal razdn, el inciso c¢) del articulo 248° del Cddigo de los Nifios y Adolescentes
prescribe que el maltrato que sufre un infante o un adolescente es “un supuesto
para que se declare al nifio, nifia y adolescente en presunto estado de abandono,
dado que los padres estarian incumpliendo con su deber de brindarles proteccion

ya sea permitiendo los maltratos o infringiéndolos™®*.

Es decir, esta disposicidbn normativa prescribe dos supuestos para declarar a un
nifio, nifia o adolescente en estado de abandono. El primer supuesto, cuando los
nifios o adolescentes sean maltratados por parte de quienes tienen la obligacion de
su cuidado, mientras que el segundo supuesto, cuando quienes tienen la obligacion

del cuidado del menor consientan que otros maltraten a sus hijos.

% REAL ACADEMIA DE LA LENGUA ESPANOLA. Diccionario de la Real Academia de la Lengua
Espariola, Op. Cit. )
% AYVAR CHIU, Karina, Op. Cit., p. 122.
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No obstante, cabe mencionar que, el articulo 423° inciso 3° del Cdodigo Civil de 1984

prescribia como uno de los derechos propios del ejercicio de la patria potestad:

“corregir moderadamente a los hijos y, cuando esto no bastare, recurrir
a la autoridad judicial solicitando su internamiento en un

establecimiento dedicado a la reeducaciéon de menores”.

Sin embargo, este numeral ha sido recientemente derogado por la Segunda
Disposicion Complementaria Modificatoria de la Ley N° 30403, publicada el 30
diciembre 2015, debido al reconocimiento del derecho al buen trato del que son
titulares los nifios y adolescentes lo cual implica, “recibir cuidados, afecto,
proteccion, socializacion y educacion no violentas, en un ambiente armonioso,
solidario y afectivo, en el que se le brinde proteccién integral, ya sea por parte de
sus padres, tutores, responsables o representantes legales, asi como de sus
educadores, autoridades administrativas, publicas o privadas, o cualquier otra

persona”,

d) Seaentregado por sus padres aun establecimiento de asistencia social
publico o privado y lo hubieran desatendido injustificadamente por seis

meses continuos o cuando la duracion sumada exceda de este plazo

El inciso d) del articulo 248° del Cadigo de los Nifios y Adolescentes prescribe que
para estar inmerso en esta causal que declara el estado de abandono de un nifio,
nifa o adolescente, se requiere cumplir con dos exigencias. La primera, “haber
dejado expuesto al nifio, acto que implica la desatencion por parte de los padres o
la falta de capacidad de ellos de asumir sus responsabilidades™®, y la segunda, que
esa desatencion sea por un plazo de seis meses continuos o cuando la duracion

sumada exceda de este plazo, de modo injustificado.

% Articulo 3-A del Cddigo de los Nifios y Adolescentes.
% AYVAR CHIU, Karina, Op. Cit., p. 123.
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e) Sea dejado en instituciones hospitalarias u otras similares con el
evidente proposito de abandonarlo

Esta disposicion normativa sefiala como causal de abandono y la consiguiente
extincion de la patria potestad en el caso que un nifio, nifia o adolescente haya sido
dejado en hospitales, clinicas u otras instituciones similares con la clara intencion

de abandonarlo.

Esta circunstancia suele presentarse comiunmente en recién nacidos o infantes
cuando son llevados “por presentar algun cuadro clinico grave o no, por sus propios
padres u otras personas que, al dejarlos internados, no proporcionan sus
verdaderos datos de identidad, no pagan los derechos respectivos, ho compran los
medicamentos indicados y por ultimo no asisten a la fecha del alta, con el evidente

proposito de desatenderse de sus hijos™’.

f) Haya sido entregado por sus padres o responsables a instituciones

publicas o privadas, para ser promovido en adopcién

Este supuesto de la norma sefiala que un nifio, nifia o adolescente ser& declarado
en estado de abandono cuando “el padre o madre expresa su voluntad de que su
hijo sea sometido a un proceso de adopcion”®, entregandolo a alguna institucién

ya sea de naturaleza publica o privada.

En este sentido, debido a que son los mismos padres los que renuncian a la patria
potestad; esto los libera de posibles sanciones penales, civiles o administrativas,
ya que, al promover y posteriormente realizarse la adopcion se rompe el vinculo
paterno-filial, incluyendo deberes y derechos. Sin embargo, si el padre o madre solo
se desatiende del menor sin la intencion de promover su adopcién, puede
extinguirse la patria potestad, pero requerirsele el pago de alimentos, tal como

dispone el articulo 80 del Cédigo de los Nifios y Adolescentes®.

97 ALVARADO PALACIOS, Edith Irma. Op. Cit., p. 8.

% AYVAR CHIU, Karina, Op. Cit., p. 123.

99 Articulo 80: El Juez especializado, en cualquier estado de la causa, pondra al nifio o adolescente
en poder de algin miembro de la familia o persona distinta que retina las condiciones de idoneidad,
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g) Sea explotado en cualquier forma o utilizado en actividades contrarias
a la ley o a las buenas costumbres por sus padres o responsables,

cuando tales actividades sean ejecutadas en su presencia

Este supuesto normativo regula como causal para declarar a un nifio, nifla o
adolescente en estado de abandono cuando estos son obligados ya sea por sus
padres o quienes tengan la responsabilidad de su cuidado, a realizar actividades

gue bien son contrarias a la ley o a las buenas costumbres.

De acuerdo con ello, la Ley N° 28190 - Ley que protege a los menores de la
mendicidad, tiene por finalidad proteger a los nifios y a los adolescentes que
practiquen la mendicidad, ya sea porque se encuentren en estado de necesidad
material o moral o por ser obligados o inducidos por sus padres, tutores, curadores
u otros terceros responsables de su cuidado y proteccion.

Establece que se considera mendicidad la practica que consiste en obtener dinero
y recursos materiales a través de la caridad publica, la cual causa en los nifios y
adolescentes dafos irreparables en su identidad e integridad, afecta sus derechos
fundamentales y los coloca en situacion de vulnerabilidad y riesgo.
Modifica el articulo 40 del Cédigo de los Nifios y Adolescentes en lo relativo a los
programas para nifios y adolescentes que trabajan y viven en la calle y el articulo
128 del Codigo Penal.

h) Sea entregado por sus padres o responsables a otra persona mediante
remuneracién o sin ella con el propésito de ser obligado a realizar
trabajos no acordes con su edad

Este supuesto de hecho regulado en el inciso h) del articulo 248° del Cadigo de los
Nifios y Adolescentes prescribe que sera declarado en estado de abandono aquel

nifio, nifia o adolescente que sea entregado por sus progenitores o por los

si fuera necesario, con conocimiento del Ministerio Publico. El Juez fijara en la sentencia la pension
de alimentos con que debe acudir el obligado (...).
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responsables de su cuidado a un tercero con el fin de que realice trabajos no

acordes con su edad, ya sea remunerado o no.
i) Se encuentre en total desamparo

La causal denominada “se encuentre en total desamparo” es una causal abierta
que permite, en atencion a la discrecionalidad del Juez y de los demas operadores
de justicia e instituciones publicas o privadas dedicadas a la proteccion de los
derechos del nifio y adolescente, disponer de una medida de proteccion frente a
una situacion de desamparo proveniente de circunstancias no detalladas en los
anteriores items. Podria tratarse de situaciones de violencia, de guerra, de alguna

calamidad natural, etc.
Con respecto a esta causal, la DEFENSORIA DEL PUEBLO, advierte que:

“El establecimiento de una causal residual tan genérica como la de
“total desamparo,” dentro de la cual se podrian incorporar cualesquiera
de las citadas causales e inclusive otras distintas, puede ocasionar
problemas que deben necesariamente ser solucionados a partir de
una adecuada interpretacion al momento de resolver cada caso

concreto, a fin de no afectar el derecho constitucional de los nifios,

nifias y adolescentes a vivir en el seno de sus familias™®.

En efecto, la causal de “total desamparo” implica una interpretacion amplia en el
cual las causales antes sefialadas quedan absorbidas en esta, asi también, da la
posibilidad de que otras circunstancias puedan ser consideradas como total
desamparo. No obstante, hubiera sido conveniente que, conjuntamente con las
citadas causales, el legislador hubiese establecido los elementos centrales que
configuran la situacion de abandono, a fin de establecer los limites de interpretacion

para el operador juridico, sea éste judicial o administrativo.

100 DEFENSORIA DEL PUEBLO. El derecho de los nifios, nifias y adolescentes a vivir en una familia:
la situacion de los Centros de Atencion Residencial Estatales desde la mirada de la Defensoria del
Pueblo. Informe Defensorial N° 150, Op. Cit., p. 148.
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2.1.3. Las medidas de proteccidn

La Defensoria del Pueblo a través del Informe Defensorial N° 150 define a las
medidas de proteccion como aquellas “acciones estatales llevadas a cabo mediante
servicios especializados, orientadas a compensar carencias materiales y afectivas
gue afectan a los nifios y adolescentes, con el objetivo fundamental de revertir su
desproteccion o vulneracién de derechos, generada ya sea por una situacion de
grave desestructuracion o conflicto familiar o por la inexistencia de familia”°%, En
consecuencia, las medidas de proteccion a favor de los nifios y adolescentes son
mecanismos que sirven para garantizar y restablecer aquellos derechos que les

han sido vulnerados.

Nuestra legislacion enumera en el articulo 243° del Cédigo de los nifios, nifias y
adolescentes las medidas de proteccion lo que significa que estas tienen caracter

taxativo.

“Articulo 243°.- El Ministerio de la Mujer y Desarrollo Social podra
aplicar al nifio y al adolescente que lo requiera cualquiera de las
siguientes medidas de proteccion:

a) El cuidado en el propio hogar, para lo cual se orientara a los padres,
familiares o responsables en el cumplimiento de sus obligaciones,
contando con apoyo y seguimiento temporal por instituciones de

defensa;

b) La participacién en el Programa Oficial o Comunitario de Defensa

con atencién educativa, de salud y social;
¢) Incorporacién a una familia sustituta o colocacién familiar;

d) Atencién integral en un establecimiento de proteccién especial

debidamente acreditado; v,

e) Dar en adopcion al nifio o adolescente, previa declaracién del

estado de abandono expedida por el Juez especializado”.

101 DEFENSORIA DEL PUEBLO. El derecho de los nifios, nifias y adolescentes a vivir en una familia:
la situacion de los Centros de Atencion Residencial Estatales desde la mirada de la Defensoria del
Pueblo. Informe Defensorial N° 150, Op. Cit., p. 153.
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A continuacién, estudiamos cada una de las medidas de proteccién que regula
nuestra legislacion a fin de evaluar, segun nuestro criterio, el orden de prelacion de
cada una de ellas. Para tal efecto, estas deben ser valoradas de conformidad con
el interés superior del nifio y el derecho de este a vivir en una familia. Dentro de esa
perspectiva, siempre se debera elegir la medida que resulte mas adecuada para
los nifios 0 adolescentes que presuntamente estén atravesando una situacion de
desamparo; esto es, que los responsables de su cuidado no cumplan con dicha
obligacion. Hay que mencionar, ademas, que se debe estimar cada caso en

particular.

2.1.3.1. Cuidado en el propio hogar

El Reglamento del Servicio de Investigacién Tutelar mediante Decreto Supremo N°
005-2016-MIMP en su articulo 55° indica que,

“Mediante la medida de proteccién de cuidado en el propio hogar, se
dispone que la nifia, nifio o adolescente, permanezca bajo el cuidado
y proteccién de su madre, padre, tutora, tutor o familia extensa con los
gue ha convivido, siempre que cuente con evaluacion favorable del
equipo interdisciplinario de evaluacién o de desarrollo a cargo del
procedimiento de investigacion tutelar y no se ponga en riesgo su

integridad personal (...)".

Por su parte, el Instructivo Legal, Social, Psicolégico y de Salud de la Unidad
Gerencial de Investigacion Tutelar'®? en su numeral 4.1.3 desarrolla el contenido y
el alcance de la medida de protecciébn denominada “cuidado en el propio hogar”
sefialando que, para que un Nifo, Nifia o Adolescente sea puesto fisicamente a
disposicion de la Unidad Gerencial de Investigacion Tutelar del INABIF,

previamente debe haber pasado por el siguiente procedimiento:

o La Policia recibe la denuncia sobre el presunto estado de
abandono del nifio, nifa o adolescente, posteriormente se lo
comunica al Fiscal de Familia y en presencia de éste, toma las

declaraciones correspondientes. De ser el caso, mediante acta

102 UNIDAD GERENCIAL DE INVESTIGACION TUTELAR. Protocolos de Intervencion. Instructivo
Legal, Social, Psicolégico y de Salud de la Unidad Gerencial de Investigacion Tutelar. 2011. [ubicado
el 12.V 2016]. Obtenido en http://www.mimp.gob.pe/webs/mimp/sispod/pdf/22.pdf.


http://www.mimp.gob.pe/webs/mimp/sispod/pdf/22.pdf

fiscal, el nifio, nifia o adolescente previamente examinado sera
puesto fisicamente a disposicion de la UGIT, una vez ahi seré
derivado a un Equipo Multidisciplinario quienes proceden a
evaluar al NNA y a tomar sus declaraciones, luego se emite una
resolucién de inicio de investigacion tutelar dictandose la medida
de proteccion correspondiente, hasta que se resuelva la situacién
juridica del NNA.

La Fiscalia de Familia de Turno recibe la denuncia sobre el
presunto estado de abandono de un NNA, posteriormente, ordena
qgue se realicen las investigaciones que considere pertinentes y
mediante resolucion debidamente motivada o acta fiscal, dispone
poner fisicamente a disposicion de la Unidad Gerencial de
Investigacion Tutelar al nifio, nifla o adolescente previamente
examinado, una vez ahi sera derivado a un Equipo
Multidisciplinario quienes proceden a evaluar al NNA y a tomar
sus declaraciones, luego se emite una resolucion de inicio de
investigacion tutelar dictandose la medida de proteccion
correspondiente, hasta que se resuelva la situacion juridica del
NNA.

Una persona mayor de edad puede apersonarse directamente a
las instalaciones de la Unidad Gerencial de Investigacion Tutelar
para indicar el presunto estado de abandono de un NNA, el caso
sera derivado a un Equipo Multidisciplinario quienes proceden a
calificarlo, tomar declaraciones y solicitar se practiquen los
examenes correspondientes en el Instituto de Medicina Legal.
Después, la UGIT procede a emitir una resolucion de inicio de
investigacién tutelar dictindose la medida de proteccién
correspondiente, hasta que se resuelva la situacion juridica del
NNA.

70
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Ahora bien, antes de otorgar la medida provisional de cuidado en el propio hogar la
UGIT debe verificar que la persona o familia que asuma el cuidado de una nifa,
nifio o adolescente, debe cumplir con todos los requisitos establecidos en el articulo
56° del Reglamento del Servicio de Investigacion Tutelari®; pues, recién ahi se
dispondra la aplicacion de la medida denominada cuidado en el propio hogar, a
través de una resolucién administrativa que se emite dentro del plazo de dos (02)

dias habiles.

Las Unidades de Investigacion Tutelar, pueden solicitar el apoyo de las Defensorias
Municipales del Nifio y Adolescente, asi como de otros organismos o instituciones
para el seguimiento de esta medida de proteccion, de acuerdo a lo sefialado en el
Plan de Trabajo Individual®4.

Por dltimo, es conveniente anotar que esta medida de proteccién debe ser la
primera alternativa que oriente la intervencion de la UGIT ante una presunta

situacion de abandono del nifio, nifia y adolescente a fin de prevalecer el derecho

103 Articulo 56.- Requisitos Para disponer la medida de proteccién provisional de cuidado en el propio
hogar, la madre, padre, tutora, tutor o familia extensa, deben cumplir con los siguientes requisitos:
a) Manifestar la voluntad de asumir el cuidado de la nifia, nifio o adolescente.

b) Tener mayoria de edad.

c¢) Presentar declaracién jurada de no contar con antecedentes penales.

d) Evaluaciones favorables del equipo interdisciplinario de evaluacién o de desarrollo a cargo del
procedimiento de investigacion tutelar, que recomiende la aplicacion de esta medida. El informe del
equipo interdisciplinario debe sefialar si se ha verificado que la persona o familia ha convivido en
alguin momento con la nifia, nifio o adolescente y que existe afectividad entre ellos.

e) Contar con opinién favorable de la nifia, nifio o adolescente de acuerdo a su edad y grado de
madurez.

f) Aceptacion de la o el conyuge o conviviente de la persona que solicita el cuidado en el propio
hogar.

g) Cuando se trate de convivientes, presentar certificado de convivencia o declaracion jurada de
dicha condicién.

h) Comprobar mediante la consulta en linea al RENIEC y/o mediante actas de nacimiento, el vinculo
de parentesco de la nifia, niflo o adolescente con la persona o familia que solicita la medida de
proteccion.

i) Ser residentes en el Perl y de preferencia cerca al lugar de residencia habitual y/o comunidad de
origen de la nifia, nifio o adolescente. Excepcionalmente, se puede aplicar la medida de proteccion
provisional de cuidado en el propio hogar con familias extensas que residan en paises de la
Comunidad Andina y aquellos que hayan suscrito convenios con el Peru de libre transito, previa
evaluacion favorable de las autoridades competentes en materia de nifiez o adolescencia en
abandono donde se encuentre la/ el solicitante. Ejecutada la medida de proteccion provisional, la
nifia, nifio o adolescente queda bajo la supervision de la autoridad competente del pais donde resida
por declinacion de competencia.

104 Es un instrumento técnico que tiene como objeto organizar la intervencion de la Unidad de
Investigacion Tutelar para restablecer o fortalecer a las familias, a fin que asuman el cuidado y
proteccidn de los nifios o adolescentes. Establece metas, plazos, actividades y estrategias con
programas y servicios sociales del &mbito local o nacional, publico o privado, con dicho fin.
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del nifio a vivir en una familia y, siempre que se efectie conforme al principio del
interés superior del niflo. Si por el contrario, en base a ese mismo interés es
necesario adoptar otra medida se debera elegir la mas apropiada tomando en
consideracion el orden sistematico de las medidas de proteccion establecidas en el

articulo 243° del Cadigo de los nifios y adolescentes.

2.1.3.2. Participacién en el Programa Oficial o Comunitario con atencién

educativa, de salud y social

El Reglamento del Servicio de Investigacion Tutelar mediante Decreto Supremo N°
005-2016-MIMP sefiala que esta medida de proteccion prevista en su articulo 72°
esta a cargo de las Unidades de Investigacion Tutelar y se disponen de manera
provisional como Unica medida o complementaria a otra que se haya aplicado.
También puede aplicarse fuera del procedimiento de Investigacion tutelar, cuando
se determine que la nifia, nifio o adolescente no se encuentra en estado de
abandono; pero necesita del apoyo de estos servicios 0 programas especializados
para la atencion integral de la nifia, nifio o adolescente y asi prevenir situaciones

de vulnerabilidad de sus derechos.

Para tal efecto, el articulo 73° del mismo cuerpo legal prevé el siguiente

procedimiento:

Esta medida de proteccion provisional, puede dictarse al inicio o

durante el procedimiento de Investigacién tutelar, en funciéon a lo que

sefale el Plan de Trabajo Individual, elaborado para cada nifia, nifio o

adolescente.

Los programas o servicios cumplen con informar los avances en la

atencion de la nifia, nifio o adolescente cada dos (02) meses 0 a

solicitud de la Unidad de Investigacion Tutelar. Recibido el informe se

procede a evaluar el Plan de Trabajo Individual, para determinar su

continuidad o conclusion.
Observamos que, esta medida de proteccion provisional busca fortalecer los
vinculos con la familia, la escuela, la comunidad a fin de prevenir posibles
transgresiones a los derechos de los nifios 0 adolescentes o0 en todo caso, restituir

dichos derechos.
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2.1.3.3. Colocacion familiar o familia sustituta

La medida de protecciéon denominada “colocacién familiar o familia sustituta” se
sustenta en el Preambulo de la Convencion sobre los Derechos del Nifio el cual
sefala: “(...) que el nifio, para el pleno y armonioso desarrollo de su personalidad,
debe crecer en el seno de la familia, en un ambiente de felicidad, amor y
comprension (...)". Ahora bien, “cuando la familia no pueda responsabilizarse del
cuidado y proteccién de su hijo, el Estado debera garantizar un ambiente afectivo y
seguro para el NNA"0 tal y como ordena la Convencion; siendo el acogimiento
familiar la medida mas idonea cuando no es posible el cuidado en el propio hogar;

puesto que, garantiza el derecho del nifio o nifia a vivir en una familia.

Esta medida de proteccion esta regulada por la Ley de Acogimiento Familiar, la Ley

N° 30162 la misma que la define en su articulo 2° como aquella

‘medida de proteccion temporal que se aplica a los nifios, nifas y
adolescentes que se encuentran en situaciéon de abandono o
desproteccion familiar con la finalidad de ser integrados a su familia
extensa o0 a una familia no consanguinea previamente evaluada o
seleccionada. Los integrantes de la familia extensa o terceros con
vinculos afectivos o de afinidad podran solicitar directamente a la
autoridad competente el acogimiento familiar, en los casos en que los
nifos, niflas y adolescentes se encuentran en situacion de
desproteccion familiar o riesgo, por la amenaza o violacién de sus
derechos o cuando los progenitores no puedan cumplir con sus

obligaciones parentales por circunstancias graves o excepcionales
(...)"
En este sentido se comprende, que la institucién juridica del acogimiento familiar

distingue dos tipos:

o El acogimiento en familia extensa: Se dispone el acogimiento del nifio, nifia

y adolescente en su familia extensa; es decir, se considera a los parientes

105 PROGRAMA INTEGRAL NACIONAL PARA EL BIENESTAR FAMILIAR & BUCKNER.
Acogimiento familiar. Experiencia desarrollada por INABIF y BUCKNER PERU para garantizar el
derecho de vivir en familia de los nifios, nifias y adolescentes. Informe de sistematizacion Lima -
2012, Lima, INABIF, 2013, p., 16.
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hasta el cuarto grado de consanguinidad y segundo de afinidad, con la

finalidad de sustituir temporalmente su nucleo familiar.

o El acogimiento en familia no consanguinea: Se dispone el acogimiento del
nifio, nifia y adolescente por personas idéneas que sin tener parentesco
alguno constituyen un entorno positivo y apropiado para la proteccion del
titular de la medida. El acogimiento familiar sera otorgado teniendo en cuenta
la relacion de afinidad o afectividad con el nifio, nifia o adolescente que se
pretende asumir su acogimiento; y, asimismo, las familias acogedoras

deberan ser capacitadas y evaluadas previamente.

Evidentemente, en ambas formas de acogimiento familiar, la familia acogedora
debera asumir las responsabilidades de la tutela conforme a lo prescrito en los
articulos 526°, 527° y 528° del Cédigo Civil.

Asimismo, como se puede apreciar de la lectura de los articulos 9° y 10° de la Ley
de Acogimiento Familiar nuestro pais contempla dos formas de solicitar esta

medida de proteccion, siendo estas:

o El acogimiento familiar administrativo: Se formaliza en via administrativa
presentando una solicitud ante el INABIF, debiendo acompafiar los
requisitos que disponga el Reglamento. Esta solicitud debera ser presentada
adjuntando la opinion favorable del INABIF y de tratarse de un NNA
declarado en abandono, se debera adjuntar la opinion favorable de la DGA.
Posteriormente, la Direccion de Investigacion Tutelar otorgard el
acogimiento familiar, previa evaluacion social, psicolégica y constatacion

domiciliaria, entre otros requisitos establecidos en su reglamento.

o El acogimiento familiar judicial: Se solicita mediante solicitud al juez que
conoce la investigacion tutelar del nifio, nifia y adolescente o directamente
al juez de familia o al juez mixto y se tramitara en cuaderno aparte siempre
gue exista un proceso de investigacion tutelar abierto. El érgano
jurisdiccional a cargo de la respectiva investigacion tutelar otorgara el

acogimiento familiar de un nifio, nifla y adolescente previo dictamen
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favorable del Fiscal competente y el informe positivo del equipo técnico
multidisciplinario de la respectiva Corte Superior. En este caso, la solicitud
debe cumplir con presentar los documentos que sefala el articulo 10° de la

Ley de Acogimiento Familiar.

Cabe considerar, por otra parte que de acuerdo al orden sistematico en como se
ha establecido la figura del acogimiento familiar (colocacion familiar o familia
sustituta) en el articulo 243° del Cédigo de los nifios y adolescentes, éste “deberia
aplicarse antes que la institucionalizacién del nifio o nifia en un Centro de Atencion
Residencial; sin embargo, el acogimiento residencial en nuestro pais ha sido la
respuesta permanente y casi exclusiva ante las situaciones de desproteccion
familiar™'%, Lo cual indica una frecuencia indiscriminada del acogimiento residencial
en el que no se garantizan los derechos fundamentales de los nifios y adolescentes

ni mucho menos se hacen prevalecer sus intereses.

2.1.3.4. Acogimiento residencial

La medida de acogimiento residencial llamada también acogimiento fuera del hogar
o internacion, puede definirse como aquella “medida de proteccion destinada a
aguellos nifios y adolescentes que no pueden permanecer en sus hogares, y
mediante la cual se les proporciona un lugar de residencia y convivencia que
cumpla con el cometido de una adecuada satisfaccion de las necesidades de

proteccion, educacioén y desarrollo17,

Como se puede observar esta medida de proteccién implica que el NNA sea
separado de su familia de origen, motivo por el cual se le considera una medida de
proteccion de ultima ratio; pues, se dispone sélo cuando las otras medidas de
proteccion no resulten idoneas para superar la trasgresion de los derechos de los

nifios y adolescentes.

106 CASTRO AVILES, Evelia Fatima Rosalina. El acogimiento familiar frente a la desproteccion
familiar. [Ubicado el 16. 11 2016]. Obtenido en
http://www.repositorioacademico.usmp.edu.pe/bitstream/usmp/1829/3/CEFAM-castro.pdf p., 6.

107 SERVICIO DE ATENCION A LA INFANCIA, ADOLESCENCIA Y FAMILIA DE LA DIRECCION
GENERAL DE SERVICIOS SOCIALES DEL GOBIERNO DE CANTABRIA. Manual Cantabria,
Modelo de Intervencién en Acogimiento Residencial, Cantabria, Direcciéon General de Politicas
Sociales, 2008, p. 11.


http://www.repositorioacademico.usmp.edu.pe/bitstream/usmp/1829/3/CEFAM-castro.pdf
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La Ley general de centros de atencion residencial de nifios y adolescentes, la Ley
N° 29174, regula "el funcionamiento de los Centros de Atencion Residencial,
independientemente de la denominacion y modalidad que tengan las instituciones
gue brindan residencia a nifios y adolescentes; sean éstas hogares, casas hogar,
albergues, aldeas, villas, centros tutelares u otras denominaciones" (Articulo I). El
proposito de esta ley es brindar a la poblacion albergada "la proteccion y atencion
integral que requieren, de acuerdo con su particular situacién, en un ambiente de
buen trato y seguridad, con el objetivo principal de propiciar su reinsercion familiar

y social, o bien, promover su adopcién”. (Articulo II).

En consonancia con lo anterior, esta disposicion normativa establece los principios
rectores que deben orientar la gestién de los Centro de Atencion Residencial;
siendo estos: “el fortalecimiento de los vinculos familiares que deben tener los
albergados; la subsidiaridad que consiste en que la internacion de un menor ha de
considerarse como ultima medida; la participacion en la sociedad como medio de
interactuar con su entorno social fuera y dentro de la institucion, y por altimo, la
transitoriedad, en donde la medida de internamiento debe ser de caracter
transitorio, priorizando el vivir con la familia, para lo cual las instituciones tienen que

desarrollar acciones que viabilicen este principio™8,

2.1.3.5. Adopcién

La adopcion es una medida de proteccion permanente e irrevocable que permite
devolver o restituir el derecho que tiene todo nifio, nifia y adolescente a vivir en una
familia a fin que desarrolle todas sus potencialidades en un ambiente adecuado con
soporte afectivo y econémico. En palabras de PONTES DE MIRANDA la adopcion
es aquel

“acto solemne por el cual se crea entre el adoptante y el adoptado una

relacion de paternidad vy filiacién, atribuyéndose al segundo la condiciéon

de hijo con los mimos derechos y deberes de cualquier hijo, incluyendo

108 | ANAWAY, Samantha & REISS, Luiz Antonio. La vida institucional de adolescentes en estado
de abandono: Estrategias para la reduccién de los costos y la promocidn de la resiliencia. Un estudio
de caso de la Fundacion Santa Martha, Tesis para optar el grado de Magister, Lima, Pontificia
Universidad Catélica del Pera, 2009, p. 25.
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los sucesorios; se desliga el hijo de su familia biolégica salvo los

impedimentos matrimoniales (...)"%.

Por su parte, VARSI nos sefiala que la adopcién,

“brinda proteccién a la nifiez en abandono por lo que representa brindar
una familia al adoptado o adoptada estableciendo lazos o vinculos que

pretender ser iguales a los que se establecen entre padres e hijos

(..)He,

En nuestro pais, para que un NNA pueda ser adoptado debe previamente haber
sido declarado en estado de abandono por el juez de familia. Esta declaracion
judicial produce automaticamente que el nifio o adolescente ya no esté bajo la patria
potestad ni otra institucion de amparo familiar y, en consecuencia, pueda ser

privilegiado con esta medida de proteccion.

Al respecto, O'DONNELL considera que, “la adopcién ocupa un lugar especial
dentro de la gama de soluciones previstas, pues es la solucién ideal para nifios
privados de los cuidados de su familia biolégica en forma permanente”!'l. A
diferencia del hogar sustituto, cuya solucién es ideal para nifios privados de los
cuidados de su familia biolégica en forma transitoria, y la institucionalizacion, cuyo

acogimiento se da fuera del hogar por lo que es reconocida como de Ultimo recurso.

2.1.4. El procedimiento para la declaracion de abandono del nifio, nifia vy

adolescente

En el Perd se ha regulado un modelo mixto para declarar a un nifio en estado de
abandono. La primera etapa es la investigacién tutelar a cargo del Ministerio de la
Mujer y Poblaciones Vulnerables (MIMP) y, la segunda; la declaracion de estado

de abandono a cargo del Poder Judicial.

No obstante, este modelo mixto para declarar a un nifio en estado de abandono,
sélo se cumple en Lima; ya que, en el resto del pais, tanto la investigacion tutelar
como la declaracion de estado de abandono sigue estando a cargo del Poder

1098 SOTOMARINO CACERES, Silvia Roxana y HUAMAN AVENDANO, Nancy Juvisa. “La adopcién.
Entre la realidad y la ficcion”, Dialogo con la Jurisprudencia, N° 200, mayo 2015, 60-71, p. 63.

110 1hid, p. 65.

111 O’'DONNELL, Daniel. La doctrina de la proteccién integral y las normas juridicas vigentes en
relacién a la familia.
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Judicial, a pesar, de la entrada en vigencia de la Ley N° 28330 que modifica
diversos articulos del Cadigo del nifio y adolescente, especificamente sobre la des-

judicializacion de la investigacion tutelart'?.

2.1.4.1. El Procedimiento de Investigacion Tutelar a cargo del MIMP

El articulo 2° del Decreto Supremo N° 011-2005-MIMDES, Reglamento de los
capitulos IX 'y X del titulo Il del Libro Cuarto del Codigo de los Nifios y Adolescentes,

modificados por Ley N° 28330, define a esta etapa como:

“el conjunto de actos y diligencias tramitados administrativamente, que
estan destinados a verificar la situacion de Estado de Abandono en
gue se encuentra un niflio o adolescente, segun las causales
establecidas en el articulo 248 del Cdodigo, a efecto de dictarse las

medidas de proteccion pertinentes”.

En consecuencia, el MIMP asume la investigacion tutelar, pudiendo delegar esta
atribucién a instituciones publicas o privadas, cada vez que sea comunicado de la
existencia de una posible causal de abandono prescritas en el articulo 248° del
CNA.

a) Inicio de la Investigaciéon Tutelar

El articulo 6° del Decreto Supremo N° 011-2005-MIMDES, Reglamento de los
capitulos IX y X del titulo Il del Libro Cuarto del Cddigo de los Nifios y
Adolescentes, modificados por Ley N° 28330, sefiala que el INABIF inicia el
Procedimiento de Investigacion Tutelar mediante Resolucién, a mérito de la
denuncia de parte o informe policial sobre el presunto estado de abandono de

un nifo o adolescente.

Dicha Resolucién, sera expedida dentro del dia habil siguiente de recibida la
denuncia o informe y sera notificada al Ministerio Publico. Por otro lado, si el

INABIF determina que no hay mérito para abrir Investigacion Tutelar, ésta

112 L EY N° 28330 LEY QUE MODIFICA DIVERSOS ARTICULOS DEL CODIGO DE LOS NINOS Y
ADOLESCENTES: la quinta disposicion transitoria y final de esta ley, prescribe que: “El Ministerio
de la Mujer y Desarrollo Social-MIMDES asumird competencia en materia de investigacion tutelar
de manera progresiva a partir de los noventa (90) dias habiles de entrada en vigencia del reglamento
de la presente Ley y de acuerdo con sus disposiciones. El Poder Judicial continuara asumiendo la
competencia de las investigaciones tutelares, respecto de los procesos que no sean transferidos,
de acuerdo a lo que establezca el reglamento de la presente Ley.”
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emitird una Resolucion debidamente sustentada y se canalizara el apoyo o

asesoria mas conveniente a través de las redes de apoyo!?*3,
b) Diligencias e informes

El INABIF tiene encomendada las siguientes diligencias, las cuales estan
prescritas en el Art. 246° del CNA y su respectivo reglamento, esto es, recibir la
declaracion del nifio o adolescente; ordenar un examen psicosoméatico al menor,
para determinar su edad y su estado de salud fisico, mental y sexual con
intervencion del Médico Legista; disponer una pericia pelmatoscépica cuando
no se haya identificado al menor y si se logra su identificacién se recabara su
partida de nacimiento; disponer de un informe multidisciplinario para establecer
las circunstancias en que se produce la causal de abandono; ademas debera
recabar un informe de la Policia respecto a la existencia de alguna denuncia
sobre desaparicion del menor; ademas podra realizar las demas investigaciones

gue tiendan a acreditar en el proceso la causal de abandono.

Asimismo, si se ha identificado a los padres, familiares u otros responsables del
menor investigado, se les citara mediante notificacion policial o por edictos y
radiodifusién local o nacional y de no comparecer al proceso, se remitira todo el

expediente al Juzgado de Familia, para la declaracion de abandono.
c) Conclusidon del procedimiento administrativo de investigacién tutelar

Una vez que se han finalizado las diligencias e informes, el INABIF emitir4 un
Informe Final con las conclusiones de la Investigacion Tutelar, en un plazo que
no excedera de tres dias habiles, y remitir el expediente al juez competente, en

un plazo no mayor a un dia habil*!4.

113 | a Red de Apoyo en materia tutelar esta a cargo del Programa Integral Nacional para el Bienestar
Familiar (INABIF) y esta conformada por las instituciones publicas o privadas vinculadas con el
Procedimiento de la Investigacion Tutelar. Su eje de accion es la tematica de la nifiez y adolescencia
en situacion de abandono, asi como el fortalecimiento de los vinculos familiares, para contribuir a la
eficacia del Procedimiento de Investigacion Tutelar. Inciso ¢) del articulo 2° del D.S. N° 011-2005-
MIMDES que aprobo el Reglamento de los Capitulos IX y X del Titulo 1l del Libro Cuarto del Cédigo
de los Nifios y Adolescentes, modificados por la Ley N° 28330

114 CFR. AYVAR CHIU, Karina, Op. Cit., p. 124.
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2.1.4.2. El procedimiento para la declaracion de estado de abandono a cargo

del Poder Judicial

El articulo 249° del CNA, prevé que, recibido el Informe remitido por el INABIF,
dentro del plazo de cinco dias procedera a evaluar si cumple con todos los
requisitos previstos por la Ley, y concluido el plazo si la evaluacion favorable se
remitird al Fiscal a efectos de que emita dictamen dentro del plazo de cinco dias y
con el Dictamen fiscal procedera a resolver respecto a la declaracion de estado de

abandono dentro de los quince dias.



FIGURA N°01

Esquema del proceso para la declaratoria de abandono del nifio, nifia y/o adolescente
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2.2. Analisis de la situacion de los nifos y adolescentes en estado de

abandono en el Peru

2.2.1. Andlisis estadisticos en relacién a los motivos del abandono

En el Peru existe aproximadamente 1,724 nifios y adolescentes en condicion de
abandono que se encuentran albergados en los Centros de Atencion Residencial
(CAR) con el objetivo principal, segln sea el caso en concreto, de propiciar la

reinsercion familiar y social del nifio o adolescente, o bien de promover la adopcion.

El ingreso a los CAR se produce por la inexistencia de un nucleo familiar o por la
presencia de situaciones en conflicto familiar que afectan o amenazan gravemente
los derechos de la infancia y la adolescencia, ante este fendmeno, estos nifios y
adolescentes reciben atencién integral especializada de sus necesidades basicas
como: vivienda, alimentacion, vestido, apoyo espiritual, atencién en salud,

psicoldgica, educativa formativa y capacitadora, y social, entre otras.

A continuacion, presentamos el siguiente cuadro el cual hace referencia a la
poblacion atendida segun el perfil de ingreso a los Centros de Atencion
Residencial*'®, documento emitido por la Unidad de Servicios de Proteccion de
nifios y adolescentes (USPNNA) vy, que esta especificado segun el motivo de
ingreso esto es, conducta disocial, consumidores de sustancias psicoactivas,
experiencia de vida en la calle, victimas de explotacion sexual, victimas de trata
con fines de explotacidbn sexual, infractores, victimas de abuso sexual, los
extraviados, madre adolescentes, adolescentes gestantes, victimas de maltrato
fisico y psicolégico, orfandad, por discapacidad, violencia familiar, victimas de
explotacion laboral, por el abandono de sus padres o responsables del menor o

cuyos padres estan cumpliendo una pena en un centro penitenciario, otros.

115 E|] Centro de Atencion Residencial es aquella entidad puablica, privada, mixta o comunal
encargada de brindar atencién integral especializada a nifios y adolescentes en situacion de
abandono material y moral, y aquellas que son victimas de violencia familiar, por un periodo
temporal. Estas instituciones estan reguladas mediante la Ley N° 29174, Ley General de Centros
de Atencion Residencial y, reglamentada a través del Decreto Supremo N° 008-2009 asimismo, a
través de la Resolucién Ministerial N° 081-2012-MIMP se aprueba el “Manual de acreditacion y
supervision de programas para nifnas, nifios y adolescentes sin cuidados parentales en el Peru”.

116 Existen trece Centros de Atencién Residencial en la ciudad de Lima, mientras que en el resto del
pais, veintiocho.
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TABLA N°01

Poblacion atendida segun perfil de ingreso de los Centros de Atencion Residencial — CAR (2011 - julio 2016)
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1

3




CAR ARCO IRIS

10

19

CAR SAN
MIGUEL
ARCANGEL

30

11

CAR SANTA
ROSA

22

11

CAR SAGRADO
CORAZON DE
JESUS

13

14

CAR SAN
RICARDO

47

CAR DOMI

10

13

10

CAR NINO

JESUS DE

PRAGA DE
CHORRILLOS

16

11

CAR GRACIA

13

12

CAR LAZOS DE
AMOR

31

84



13 CAR VIDAS 0 0 0 0 0 0 0 0 0 0 34 0
LIMA
PROVINCIA 53 139 19 16 | 116 198 | 20 | 33 70 10 288 73
1 CAR SAN 5 2 0 0 10 39 0 4 3 0 0 6
PEDRITO
2 CAR SAN LUIS 0 0 0 6 0 0 0 4 0 0 36 0
GONZAGA
3 | CAR SAN JOSE - 9 0 2 0 13 0 1 2 2 0 12 1
AREQUIPA
4 CAR URPI 2 6 0 0 0 1 0 0 3 0 5 3
5 CAR BUEN 0 6 0 0 7 4 0 0 6 2 0 10
PASTOR
6 | CAR ESPERANZA 1 3 0 0 0 2 5 0 0 0 21 1
DE PICHARI
7 CAR JESUS MI 0 0 0 0 0 0 3 1 19 0 22 0
LUz
8 CAR SANTA 0 23 0 1 5 2 1 5 10 0 13 1
TERESITA DEL

NINO JESUS

85



CAR PILLCO
MOZ0

19

10

CAR SENOR DE
LUREN

12

17

11

CAR PAUL
HARRIS

22

28

12

CAR ANDRES
AVELINO
CACERES

24

13

CAR LA NINA

10

22

14

CAR SAN JOSE -
TRUJILLO

10

15

CAR ROSA
MARIA CHECA

12

15

16

CAR SAN
VICENTE DE
PAUL

17

17

CAR SAN JUAN
BOSCO

20

86



18

CAR PADRE
ANGEL
RODRIGUEZ
GAMONEDA

17

19

CAR VIRGEN DE
FATIMA

16

11

27

20

CAR SAN
MARTIN DE
PORRES

21

CAR SAGRADO
CORAZON DE
JESUS — JULIACA

11

22

CAR SANTO
DOMINGO
SAVIO

21

13

23

CAR SANTA
LORENA

14

10

20

24

CAR MEDALLA
MILAGROSA

25

CAR SANTA
FORTUNATA

87



26 CAR VIDAS 0 0 0 0 0 4 3 0 0
JUNIN

27 CAR VIDAS 0 0 1 4 0 0 0 0 21
LORETO

28 | CAR FLORECER 0 13 0 0 0 0 0 0 0

Fuente: Reportes de los Centros de Atencién Residencial

Fecha: Diciembre de 2016
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o Mediante este grafico se observa que aproximadamente (558) nifios y
adolescentes atendidos en los Centros de Atencion Residencial son a causa
del abandonado material sufrido por parte de sus progenitores o por aquellas
personas responsables del menor, o porque sus padres estan recluidos en

un establecimiento penitenciario.

o Se observa también, que otro de los motivos por los que un menor de edad
es atendido en un CAR se da a raiz de los maltratos fisicos y psicologicos
sufridos en el interior de su hogar, en ese sentido, segun la estadistica, existe
un namero aproximado de (267) nifios y adolescentes que han ingresado a
un CAR por violencia familiar, siendo esta considerada una de las peores

formas de maltrato contra nifios y adolescentes.

o Por su parte, los nifios de la calle constituye otra de las causas por las que
un infante o adolescente es cuidado en un CAR y, segln su reporte por este
motivo existe un aproximado de (177) nifios y adolescentes; en cuanto al
motivo denominado “otros” este alcanza un aproximado de (174) nifios y
adolescentes, lo cual posiblemente se trataria por “la falta de recursos
econdmicos de las familias; a pesar de que, la pobreza no debe considerarse

como una condicién que genere la separacion del ambiente familiar’'1’,

o De acuerdo con los reportes emitidos por los CAR, el abuso sexual
constituye uno de los problemas con mayor indice de victimas, en ese
sentido, aproximadamente (145) infantes y adolescentes son victimas de
este delito. Por otro lado, un total de (86) nifios y adolescentes son victimas
de violencia familiar, mientras que, unos (62) nifios y adolescentes presentan
conducta disocial. Un cierto numero de (50) infantes y adolescentes han sido
victimas de trata con fines de explotacién sexual. Asi también, otra forma de
ingreso a los CAR es por discapacidad, en efecto (46) nifios y adolescentes

han sido recluidos por este motivo.

117 UNICEF. “Estado de la nifiez en el Perti”, Lima, 2011, p. 123.
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o Por otra parte, un total de (35) nifios y adolescentes tienen la condicion de
extraviados, mientras que, (31) nifios y adolescentes han sido victimas de
explotacion sexual, debe sefalarse que; (24) nifios y adolescentes estan en
situacion de orfandad, ahora bien, (18) son adolescentes gestantes; y, (17)

nifios y adolescentes han quebrantado una norma social.

o Por ultimo, (16) nifios y adolescentes han sido victimas de explotacion
laboral; mientras que, (14) son madre adolescentes, y, (4) nifios y

adolescentes son consumidores de sustancias psicoactivas.

o Frente a esta situacién real que nos muestra el cuadro estadistico, podemos
vislumbrar que cerca de la mitad de los nifios y adolescentes albergados en
los CAR (825 de 1724 nifios y adolescentes) son a causa del abandono
material por parte de sus padres o porque estos purgan condena en un penal
o bien son victimas de violencia fisica o sicolégica en sus hogares lo cual

origina un dafio irreparable en los nifios y adolescentes que lo han padecido.

o Eventualmente, los nifios y adolescentes se ven inmersos en procesos de
investigacion tutelar a fin de brindarles atencion inmediata, asi como
determinar y supervisar las medidas de proteccién provisionales que
correspondan. Cabe anotar que, para cumplir con dichos fines, es necesario
gue el proceso administrativo se realice en el menor tiempo posible, pues de
lo contrario seria irrazonable la actuacion de la entidad administrativa, toda
vez que los nifios serian doblemente victimas. En primera instancia, por sus
padres, quienes son los primeros llamados a brindar proteccion a sus hijos,
y en segunda instancia, por el Estado, quien a falta de los primeros tiene la

obligacion de velar por el cuidado de estos.

2.2.2. Andlisis estadisticos respecto a la declaratoria de abandono

En el Pera se ha regulado un modelo mixto para declarar a un nifio en estado de
abandono. La primera etapa es la investigacion tutelar a cargo del Ministerio de la
Mujer y Poblaciones Vulnerables (MIMP) vy, la segunda; la declaraciéon de estado

de abandono a cargo del Poder Judicial.
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El articulo 249° del CNA, prevé que, recibido el Informe remitido por el INABIF,
dentro del plazo de cinco dias procederd a evaluar si cumple con todos los
requisitos previstos por la Ley, y concluido el plazo si la evaluacion favorable se
remitira al Fiscal a efectos de que emita dictamen dentro del plazo de cinco dias y
con el Dictamen fiscal procedera a resolver respecto a la declaracion de estado de
abandono dentro de los quince dias.

No obstante, el proceso de declaracion de estado de abandono, pese a su
regulacion, aun adolece de la celeridad requerida, por carecer de plazos maximos
necesarios para considerarse un procedimiento compatible con el derecho a la
tutela judicial efectiva y el principio interés superior del nifio*8.

A continuacién, presentamos el siguiente cuadro estadistico referida a la poblacién
atendida segun la condicién de ingreso a los Centros de Atencion Residencial,
emitido por la Unidad de Servicios de Proteccion de nifios y adolescentes
(USPNNA) vy, que esté especificado: primero, por los residentes NN; segundo, por
los que cuentan con resolucion de abandono; tercero, los presuntamente
abandonados; cuarto, el tipo de ingreso; es decir, si la investigacion tutelar esta a
cargo del Juzgado, de la DIT, u otra entidad y; quinto, la situacién familiar, sea que

el nifio, nifa o adolescente tenga o no soporte familiar.

118 AYVAR CHIU, Karina, Op. Cit., p. 121.



TABLA N°02
Poblacion atendida segun condicidn de ingreso de los Centros de Atencién Residencial — CAR (2011 - julio 2016)
8| &
9 E| E
Poblacién Residente | Cuentacon Presunto Tipo de g = »n | Situacién - “—
Atendida NN Resolucion Estado de | Ingreso 5 a 2 Familiar % £
CENTROS DE 9 3 5 5 5| S
. de Auto de | Abandono “ o Q o
NG ATENCION Aband Do_ 2 )
RESIDENCIAL andono c| ¢
o —
O n
TOTAL 1,724 2 235 1,487 1,724 1,080 616 28 1,724 949 | 775
LIMA 661 2 53 606 661 143 516 2 661 307 | 354
1 CAR SAN 71 0 16 55 71 24 47 0 71 14 57
ANTONIO
2 CAR 157 0 19 138 157 39 118 0 157 69 88
ERMELINDA
CARRERA
3 CAR HOGAR 68 0 0 68 68 23 43 2 68 15 53
DIVINO JESUS
4 CAR ARCO IRIS 30 0 4 26 30 7 23 0 30 7 23
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5 CAR SAN 67 61 67 7 60 67 35 32
MIGUEL
ARCANGEL
6 CAR SANTA 46 44 46 4 42 46 43 3
ROSA
7 | CARSAGRADO 38 36 38 8 30 38 23 15
CORAZON DE
JESUS
8 CAR SAN 49 44 49 17 32 49 14 35
RICARDO
9 CAR DOMI 30 29 30 10 20 30 25 5
10 CAR NINO 26 26 26 0 26 26 9 17
JESUS DE
PRAGA DE
CHORRILLOS
11 | CAR GRACIA 14 14 14 1 13 14 13 1
12 | CARLAZOS DE 31 31 31 3 28 31 21 10
AMOR
13 CAR VIDAS 34 34 34 0 34 34 19 15

LIMA
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PROVINCIA 1,063 182 881 1,063 937 100 | 26 1,063 642 | 421
CAR SAN 73 15 58 73 73 0 0 73 43 30
PEDRITO

CAR SAN LUIS 46 0 46 46 26 20 0 46 28 18

GONZAGA

CAR SAN JOSE — 42 5 37 42 23 19 0 42 27 15

AREQUIPA
CAR URPI 20 2 18 20 20 0 0 20 17 3

CAR BUEN 41 5 36 41 26 15 0 41 31 10
PASTOR

CAR ESPERANZA 34 0 34 34 32 0 2 34 7 27

DE PICHARI

CAR JESUS MI 45 0 45 45 31 14 0 45 39 6
LUZ
CAR SANTA 63 2 61 63 63 0 0 63 34 29
TERESITA DEL
NINO JESUS
CAR PILLCO 30 12 18 30 30 0 0 30 19 11

MOzO0
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10 | CAR SENOR DE 44 1 43 44 43 1 44 33 | 11
LUREN
11 CAR PAUL 69 15 54 69 69 0 69 59 | 10
HARRIS
12 | CAR ANDRES 41 8 33 41 16 23 41 24 | 17
AVELINO
CACERES
13 | CARLANINA 42 8 34 42 42 0 42 27 | 15
14 | CAR SAN JOSE — 32 11 21 32 32 0 32 18 | 14
TRUJILLO
15 CAR ROSA 42 12 30 42 42 0 42 11 | 31
MARIA CHECA
16 CAR SAN 24 0 24 24 24 0 24 7 17
VICENTE DE
PAUL
17 | CAR SAN JUAN 34 21 13 34 30 0 34 11 | 23
BOSCO
18 | CAR PADRE 36 4 32 36 36 0 36 16 | 20

ANGEL
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RODRIGUEZ
GAMONEDA

19

CAR VIRGEN DE
FATIMA

67

17

50

67

66

67

46

21

20

CAR SAN
MARTIN DE
PORRES

30

23

30

30

30

24

21

CAR SAGRADO
CORAZON DE
JESUS — JULIACA

18

16

18

18

18

14

22

CAR SANTO
DOMINGO
SAVIO

43

24

19

43

43

43

35

23

CAR SANTA
LORENA

57

55

57

57

57

31

26

24

CAR MEDALLA
MILAGROSA

24

17

24

21

24

16

25

CAR SANTA
FORTUNATA

14

14

14

14

14

26

CAR VIDAS
JUNIN

12

12

12

12
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27 CAR VIDAS 27 0 2 25 27 26 1 27 21
LORETO
28 | CARFLORECER 13 0 0 13 13 0 13 13 6

Fuente: Reportes de los Centros de Atencién Residencial
Fecha: Diciembre de 2016
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o Tal como lo ilustra el presente grafico, actualmente existe un aproximado de
1,724 nifios y adolescentes que viven en los Centros de Atencion
Residencial, de dicha cantidad sélo (235) nifios y adolescentes se les ha
declarado judicialmente en estado de abandono, mientras que los demas,
un total de (1,487) aun estan inmersos en un proceso mixto (administrativo-
judicial) para esclarecer su situacion legal. Cabe considerar ademas que, de
los 1,724 nifios y adolescentes que viven en los Centros de Atencion
Residencial solo (949) tienen soporte familiar, mientras que el resto; es decir

(775) nifos y adolescentes no la tienen.

o Todo esto parece confirmar que, la falta de celeridad en el procedimiento
para esclarecer la situacion legal del nifio y adolescente ocasiona que no
todos ellos puedan ser adoptados, pues la mayoria no estan declarados
judicialmente en abandono, aunque un gran numero de ellos no tienen
soporte familiar y otros que, teniéndola, sus miembros afectan o amenazan

gravemente los derechos de la infancia y la adolescencia.

o Enresumen, a pesar del abandono real en que se encuentran estos nifios y
adolescentes, ellos no pueden ser dados en adopcién porque el Poder
Judicial atin no ha declarado oficialmente ese abandono, pese a que algunos
menores han sido victimas de violencia o se ha determinado que su hogar

resultaba un espacio inadecuado para su buen crecimiento y desarrollo.

o Evidentemente, todo Estado que tenga una regulacion que impida que los
nifios o adolescentes pasibles de ser adoptados puedan acceder a esta
medida debido a fallas estructurales o dilaciones indebidas es violatoria
de los derechos humanos de los nifios y adolescentes sin cuidado parental
al fomentar el hacinamiento en instituciones de aquellos que bien pudieran

beneficiarse con la adopcion.

2.2.3. Andlisis estadisticos de la adopcidn a nivel nacional

La adopcion en nuestro pais se da mediante un proceso administrativo que esta a
cargo de la Direccion General de Adopciones, una institucion adscrita al Ministerio

de la Mujer y Poblaciones Vulnerables. Esta entidad ha emitido su informe
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estadistico de nifios y adolescentes adoptados a nivel nacional entre los afios 2011
al 2016, la cual presentamos a continuacion:

TABLA N°03

Nifios y adolescentes (NNA) adoptados a nivel nacional

TIPO DE ADOPCION | 2011 | 2012 | 2013 | 2014 | 2015

Regular 153 141 140 | 130 | 124
Prioritaria 51 62 41 64 52
TOTAL 204 203 181 | 194 | 176

Fuente: Direccion General de Adopciones - MIMP
Fecha: Agosto de 2016

o El presente cuadro estadistico muestra un déficit en la adopcion de lo que
va del aflo 2011 al 2015, siendo que en el afio 2011 acontecieron (204)
adopciones de las cuales (153) fueron nifios y adolescentes de situacion

regular, mientras que (51) en situacion prioritaria.

o Enelafo 2012 el numero total de adopciones fue (203), de los cuales, (141)
fueron niflos y adolescentes en situacién regular y (62) nifios y adolescentes

de condicién prioritaria.

o Enelafio 2013 se produjeron (181) adopciones de los que (140) fueron nifios
de estado regular y (41) niflos de caracter prioritario. En el afio 2014
sucedieron un total de (194) adopciones, (130) de esas adopciones fueron
de nifios y adolescentes en condicion regular y (64) nifios y adolescentes de

condicion prioritaria.

o En el afio 2015 acontecieron (176) adopciones de dicha cifra (124) fueron
adopciones de nifios y adolescentes en condicidn regular mientras que (52)

fueron adopciones de nifios y adolescentes en condicién prioritaria.
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o Estos resultados revelan una disminucion de la tasa de adopciones de nifios
y adolescentes de lo que va del afio 2011 al 2015 y, segun especialistas en

la materia se espera que la tendencia siga en descenso.

o Observamos también, una diferencia en los datos estadisticos entre la

adopcion regular y la adopcion prioritaria.

o Al respecto, es importante sefialar que la adopciéon regular y la adopcion
prioritaria aluden a situaciones con caracteristicas especiales, de esta
manera la primera, se refiere a aquellos nifios y adolescentes menores de 9
afios de edad, mientras que la segunda, representa a aquellos nifios y
adolescentes a partir de los 9 afos de edad en condiciones especiales.

o En efecto, la adopcion prioritaria estéa agrupada de la siguiente manera: 1)
Grupo de Mayores (M), es decir nifios entre 9 y 12 afios de edad; 2) Grupo
de Necesidades Especiales (NE), es decir nifios y adolescentes que
presentan discapacidad fisica, cognitiva, motora o0 aquellos con
multidiscapacidad; 3) Grupos de hermanos (H), en este grupo se encuentran
hermanos de 2 o mas miembros; 4) Grupos de salud, en este grupo se
encuentran registrados NNA que presentan enfermedades fisicas u
organicas (S); 4) Grupos de Adolescentes (A), en este grupo se encuentran

registrados adolescentes entre los 12 a los 18 afios de edad cumplidos*®.

2.2.3.1. Analisis estadisticos de la adopcién segun grupo etario

Examinaremos ahora, los datos estadisticos de la adopcién segun la edad de los
adoptados, al respecto es importante subrayar que el gran nimero de adopciones
gue acontecen en nuestro pais se hacen a nifios pequefios, esto es, bebés o
infantes que atraviesan los primeros afios de su vida, mientras que los nifios
mayores de 5 afios tienen mininas posibilidades para consagrar su derecho a vivir

en una familia.

119 DIRECCION GENERAL DE ADOPCIONES. Nota informativa N°001-2013-MIMP/DGA. Sobre la
adopcion de niflas, nifios y adolescentes peruanos [ubicado el 12.V 2016]. Obtenido en
https://lwww.mimp.gob.pef/files/direcciones/dga/nota-informativa-001-2013-mimp-dga. pdf


https://www.mimp.gob.pe/files/direcciones/dga/nota-informativa-001-2013-mimp-dga.pdf
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El siguiente cuadro estadistico muestra lo antes comentado en cuanto al bajo indice

de adopciones a nivel nacional de nifios mayores de 5 afios desde el afio 2011 al

2015.

TABLA N°04

Nifios y adolescentes (NNA) adoptados segun grupo etario

GRUPO ETARIO 2011 | 2012 | 2013 | 2014 | 2015
DeOallm 7 5 3 6 5
De 1 a5 afios 138 | 115 | 124 | 105 | 93
De 6 a 12 afios 55 77 53 73 72
De 13 a 17 afios 4 6 1 10 6

TOTAL 204 | 203 | 181 | 194 | 176

Fuente: Direccién General de Adopciones - MIMP
Fecha: Agosto de 2016

En el afio 2011 sucedieron (204) adopciones de los cuales (145) fueron nifios
y adolescentes entre 0 a 5 afios de edad y soélo (59) fueron nifios y

adolescentes entre 6 a 17 afios de edad.

En el afio 2012 ocurrieron (203) adopciones, de esa cifra (120) fueron niflos
y adolescentes entre 0 a 5 afios de edad y solo (83) fueron nifios y

adolescentes entre 6 a 17 afios de edad.

En el aflo 2013 se produjeron (181) adopciones de esa cifra (127) fueron
nifios y adolescentes entre 0 a 5 afios de edad y solo (54) fueron nifios y

adolescentes entre 6 a 17 afos de edad.

En el afio 2014 acontecieron un total de (194) adopciones de ese numero
(111) fueron nifios y adolescentes entre 0 a 5 afios de edad y solo (83) fueron

nifios y adolescentes entre 6 a 17 afios de edad.



102

o En el 2015 se produjeron (176) adopciones de los cuales (98) fueron nifios
y adolescentes entre 0 a 5 afios de edad y séOlo (78) fueron nifios vy

adolescentes entre 6 a 17 afos de edad.

2.2.4. Andlisis estadisticos de familias aptas para adoptar

Avanzando con nuestro razonamiento, corresponde ahora referirnos a las familias
aptas para adoptar en nuestro pais, puesto que se ha suscitado en los ultimos seis
afios un crecimiento del nimero de familias tanto peruanas como extranjeras a
quienes se les ha otorgado el certificado de idoneidad, sin embargo todavia no se
han convertido en padres adoptivos. A continuacion, el cuadro estadistico del
namero de familias aptas para adoptas que se encuentran en lista de espera hasta
el mes de agosto del afio 2016:

TABLA N°05

Numero de familias aptas que se encuentran en lista de espera segun tipo de familia,
hasta agosto de 2016

TIPO DE FAMILIA CASADOS | SOLTERAS/OS | TOTAL

Familias Peruanas'?° 138 56 194
Familias Extranjeras 87 6 93
TOTAL 225 62 287

Fuente: Direccion General de Adopciones - MIMP
Fecha: Setiembre de 2016

o EIl nimero de familias aptas que se encuentran en lista de espera hasta el
mes de agosto del afio 2016 son un total de (287) familias de las cuales (194)
son familias peruanas y so6lo (93) son familias extranjeras. Por otra parte, del
namero total de familias peruanas (194) aptas para adoptar y que se
encuentran en lista de espera (138) son de estado civil casado y (56) son de

estado civil soltero. Del mismo modo, del nimero total de familias extranjeras

120 Se considera a aquellas familias, donde por lo menos uno de los integrantes es peruano o
peruana, independientemente de su pais de residencia.
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(93) aptas para adoptar y que se encuentran en lista de espera (87) son de
estado civil casado y (6) son de estado civil soltero.

o Es necesario recalcar, que ante este panorama la Direccidon General de
Adopciones a fines del afio 2012 realiz6 un analisis estadistico respecto al
ndamero de nifios y adolescentes declarados judicialmente en estado de
abandono en relacién al nimero de solicitantes de adopcion (nacionales y
extranjeros) que en el sistema peruano se encontraban aptos y en lista de
espera; siendo que “el numero de NNA adoptados en el afio, [fue] menor al
namero de familias aptas para la adopcion (En el afio 2012 fueron adoptados
203 nifios y se encontraba mas de 300 familias aptas en espera aun de una

adopcidén)"12L,

o En otras palabras, “las solicitudes de adopcién que llegan a la Direccion
General de Adopciones son mas numerosas que los nifios que han sido
declarados en condicion de ser adoptados/as. Por esa razén, el MIMP
cuenta con la Direccion de Investigacion Tutelar - DIT encargada de llevar a
cabo el procedimiento de Investigacion Tutelar, que es el conjunto de actos
y diligencias tramitados administrativamente que estan destinados a verificar
el presunto estado de abandono en que se encuentra un nifio, nifia o

adolescente”122,

121 DIRECCION GENERAL DE ADOPCIONES. Op. Cit. p. 1.

122 MINISTERIO DE LA MUJER Y POBLACIONES VULNERABLES. ¢Qué es la adopci6on? 2016
[ubicado el 25.X 2016]. Obtenido en http://www.mimp.gob.pe/homemimp/direcciones/dga/que-es-
adopcion-dga.php


http://www.mimp.gob.pe/homemimp/direcciones/dga/que-es-adopcion-dga.php
http://www.mimp.gob.pe/homemimp/direcciones/dga/que-es-adopcion-dga.php

104

CAPITULO 3

LA PROTECCION DEL NINO, NINA Y ADOLESCENTE SIN CUIDADOS
PARENTALES EN EL DERECHO COMPARADO

La Convencion sobre los derechos del nifio, aprobada en 1989 por la Asamblea
General de Naciones Unidas es el primer tratado vinculante a nivel nacional e
internacional que marca un hito en el tratamiento de los nifios y adolescentes; y que
ha dado lugar a necesarias reformas en las normas juridicas y en las politicas
publicas de una gran diversidad de paises a fin de orientar su intervenciéon dentro

del marco de la “proteccion integral”.

En ese sentido, este capitulo efectia un analisis comparativo de la normativa
juridica respecto a la proteccién infanto-juvenil en situacién de desamparo existente
en cuatro ordenamientos juridicos de América Latina. Los sistemas juridicos
abarcados en este estudio son los siguientes: Brasil, Argentina, Colombia y
Ecuador, los mismos que dan cuenta de la variedad de formas de sistematizacion

legal en materia de proteccion del nifio, nifia y adolescente sin cuidados parentales.

3.1. Alcances vy limitaciones de la legislacibn comparada en materia de

proteccion infanto-juvenil en situacién de desamparo

3.1.1. Brasil

El proceso de reforma legal comenzé en América Latina con la aprobaciéon del
Estatuto del Nifio y del Adolescente, mediante la Ley N° 8.069 el 14 de octubre de
1990 en Brasil, el mismo afio en que este pais habia ratificado la Convencion sobre
los derechos del nifio. Es importante sefialar que el Estatuto “ha servido de modelo

a otros paises de la region para la elaboracién de una nueva normativa para la
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infancia basada en la proteccién integral”'?3, ya que es “una de las leyes mas
avanzadas del mundo en materia de proteccion de los menores, [que] reemplazé al
anterior y correccional Codigo de Menores, y a la igualmente represiva Politica

Nacional de Bienestar del Menor”124,

Dentro del conjunto de innovaciones que introduce el Estatuto de derechos del nifio
y del adolescente sobre politicas de promocion y defensa de los derechos de los
NNA en todas sus dimensiones (fisico, intelectual, emocional, moral, espiritual y
social) hacemos singular referencia al Libro [l denominado Parte Especial. En ese
sentido, el articulo 86° establece que la politica de atencién a los derechos del nifio
y del adolescente se realiza a través del conjunto articulado de acciones
gubernamentales y no gubernamentales del Distrito Federal y los municipios.

Por su parte, el articulo 98° regula las medidas de proteccion al nifio y al
adolescente las cuales, son aplicadas por el Consejo Tutelar'?® cuando los
derechos reconocidos por el Estatuto estén amenazados o violados, por accion u
omision de la sociedad o del Estado, por falta, omisién o abuso de los padres o
responsables 0 en razén de la propia conducta del nifio o del joven. “Hay que tener
mucho cuidado en no confundir la propia conducta del nifio o del joven que

amenaza los propios derechos con la que amenaza los derechos de terceros™26,

En consonancia con lo anterior, el articulo 101° enumera las medidas de proteccion
destinadas a restaurar derechos amenazados o Vviolados. Estas son: |.

Encaminamiento a los padres o responsable, mediante declaracién de

123 FUENZALIDA FUENZALIDA, Daniela Cecilia. La proteccion juridica y social de la infancia:
Situacion actual en Chile desde la perspectiva del derecho publico, Tesis para optar el grado de
Licenciada en Ciencias Juridicas y Sociales, Santiago de Chile, Universidad de Chile., 2014, p. 46.
124 COMISION INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS. Capitulo V. Violencia contra los
menores. El derecho de los nifios a la no discriminacion. [Ubicado el 16. Ill 2016]. Obtenido en
http://www.cidh.org/countryrep/Brasesp97/capitulo_5.htm#N_7_

125 E| Estatuto prevé que habra, como minimo, un Consejo Tutelar en cada municipio (son mas de
4.500 en todo el pais), compuesto de cinco miembros (remunerados, elegidos por la comunidad
para un mandato de tres afios, permitida una reconduccion), con la incumbencia de velar por el
cumplimiento de los derechos del nifio y del adolescente, definidos en la ley. Es importante subrayar
gue el Consejo Tutelar, uno de los simbolos mayores de la participacion de la sociedad y de la
municipalizaciéon de la atencion, no ejecuta las medidas protectivas, que estan insertas en
programas cuya responsabilidad de ejecucion compete a las entidades de atencion de BARROS
LEAL, César. Experiencias exitosas en relacién al sistema de menores infractores en Brasil [Ubicado
el 16. 1l 20186]. Obtenido en
http://www.derechoycambiosocial.com/revista019/menores%?20infractores.pdf p., 5.

126 SEDA, Edson. Comentario al proceso de reforma legislativa en Brasil. [Ubicado el 16. Il 20186].
Obtenido en http://iin.oea.org/Cursos_a_distancia/Comentario_al_proceso_de_reforma.pdf


http://www.cidh.org/countryrep/Brasesp97/capitulo_5.htm#N_7_
http://www.derechoycambiosocial.com/revista019/menores%20infractores.pdf
http://iin.oea.org/Cursos_a_distancia/Comentario_al_proceso_de_reforma.pdf
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responsabilidad; Il. Orientacion, apoyo y seguimiento temporarios; Ill. Matricula y
asistencia obligatorias en establecimiento oficial de ensefianza fundamental; V.
Inclusién en programa oficial o comunitario de auxilio a la familia, al nifio y al
adolescente; V. Solicitud de tratamiento médico, psicolégico o psiquiatrico, en
régimen de internacién en hospital o tratamiento en ambulatorio; VI. Inclusién en
programa oficial o comunitario de auxilio, orientacion y tratamiento a alcoholicos y
toxicomanos; VII. Abrigo en entidad*?’; VIII. Colocacién en familia sustituta (bajo las
formas de la guarda, la tutela o la adopcion). Las cuales, segun el articulo 99° se
aplican por separado o conjuntamente y pueden ser reemplazadas en cualquier

momento.

3.1.2. Argentina

La Republica Argentina “ha sido uno de los ultimos paises de Latinoamérica en
dictar una Ley integral de alcance nacional’'?® en materia de infancia y adolescencia
la cual se ha dado a través de la Ley N° 26.061 para la proteccion integral de
derechos de nifios y adolescentes promulgada el 21 de octubre de 2005, la misma
gue esta inspirada en los postulados de la Convencion sobre los Derechos del Nifio

ratificada por este pais en 1990.

En este acapite hacemos especial referencia a aquellos articulos referentes a la
declaracion judicial de desamparo familiar y la adoptabilidad de un nifio, nifia y

adolescente en la Ley Nacional N° 26.061.

A este respecto, el articulo 27° dispone que cuando un nifio, nifia y adolescente
este inmerso en un proceso judicial o administrativo se deben adoptar ciertas
garantias minimas que a continuacion se sefialan: a) A ser oido ante la autoridad
competente cada vez que asi lo solicite la nifia, nifio o adolescente; b) A que su
opinion sea tomada primordialmente en cuenta al momento de arribar a una
decision que lo afecte; c) A ser asistido por un letrado preferentemente
especializado en nifiez y adolescencia desde el inicio del procedimiento judicial o

administrativo que lo incluya. En caso de carecer de recursos econémicos el Estado

127 E| Estatuto expresamente prevé que el abrigo es una medida provisoria y excepcional que
funciona como transicién para la colocacion en familia sustituta y que no implica privacion de libertad.
128 MEZA, Miguel. “La intervencion con menores en desproteccion y conflicto con la ley. Argentina”
en La intervencién comparada con menores en desproteccion y en conflicto con la ley en diferentes
paises, Madrid, Dykinson S.L, 2016, pp., 26-52, p., 27.
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debera asignarle de oficio un letrado que lo patrocine; d) A participar activamente
en todo el procedimiento; e) A recurrir ante el superior frente a cualquier decision

que lo afecte.

Por su parte el articulo 33° sefiala que las medidas de proteccién son aquéllas
emanadas del 6rgano administrativo competente local'?® ante la amenaza o
violacion de los derechos o garantias de uno o varios nifios o adolescentes
individualmente considerados®®°. A su vez, el articulo 34° determina que las
medidas de proteccion tienen como finalidad la preservacion o restitucion a los
nifios o adolescentes, del disfrute, goce y ejercicio de sus derechos vulnerados y la
reparacion de sus consecuencias. De alli, pues que, el articulo 35° ordene la
aplicacion prioritaria de aquellas medidas de proteccion que tengan por finalidad la
preservacion y el fortalecimiento de los vinculos familiares con relacién a los nifios

y adolescentes.
Asimismo, la nueva Ley Nacional N° 26.061 estipula dos tipos de medidas:

o Las medidas de “proteccion integral de derechos” Estan reguladas en el
articulo 37° y tienen por finalidad restituir los derechos vulnerados de los
nifios y fortalecer sus vinculos familiares, estas son: a) Aquellas tendientes
a que los nifios 0 adolescentes permanezcan conviviendo con su grupo
familiar; solicitud de becas de estudio o para jardines maternales o de
infantes, e inclusibn y permanencia en programas de apoyo escolar;
asistencia integral a la embarazada; d) Inclusion de la nifia, nifio,
adolescente y la familia en programas destinados al fortalecimiento y apoyo
familiar; e) Cuidado de la nifia, nifilo y adolescente en su propio hogar,
orientando y apoyando a los padres, representantes legales o responsables
en el cumplimiento de sus obligaciones, juntamente con el seguimiento

temporal de la familia y de la nifia, nifio o adolescente a través de un

129 La nueva norma nacional sustrajo de la esfera judicial la facultad de adoptar medidas de
proteccion de derechos y encomendd esta tarea a organismos administrativos, Procurando
promover asi la denominada “desjudicializacion de la pobreza” VILLALTA, Carla & LLOBET, Valeria.
“Resignificando la proteccion. Los sistemas de proteccion de derechos de nifios y nifias en
Argentina”, Revista Latinoamericana de Ciencias Sociales, Nifiez y Juventud, Vol. 13, N° 1 enero-
junio 2015, 167-180., p. 170.

130 | a amenaza o violacion a que se refiere este articulo puede provenir de la accién u omision del
Estado, la Sociedad, los particulares, los padres, la familia, representantes legales, o responsables,
o de la propia conducta de la nifia, nifio o adolescente.
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programa; f) Tratamiento médico, psicoldgico o psiquiatrico de la nifia, nifio
0 adolescente o de alguno de sus padres, responsables legales o
representantes; g) Asistencia econOmica. La presente enunciacion no es
taxativa.

o Las medidas “excepcionales de proteccion de derechos™ Estan reguladas
en el articulo 39° y son aquellas que se adoptan una vez que se hayan
agotado las anteriores e implican la separacion de los nifios de su hogar
cuando estan temporal o permanentemente privados de su medio familiar o
cuyo superior interés exija que no permanezcan en ese medio. Tienen como
objetivo la conservacion o recuperaciéon por parte del sujeto del ejercicio y
goce de sus derechos vulnerados y la reparacion de sus consecuencias.
Estas medidas son limitadas en el tiempo y s6lo se pueden prolongar

mientras persistan las causas que les dieron origen.

Por su parte, el articulo 41° determina los criterios de aplicacion de las medidas
excepcionales establecidas en el articulo 39°:

a) Permanencia temporal en ambitos familiares considerados alternativos. Las
medidas consisten en la busqueda e individualizacién de personas vinculadas a
ellos, a través de lineas de parentesco por consanguinidad o por afinidad, o con
otros miembros de la familia ampliada o de la comunidad, segun costumbre local,

en todos los casos teniendo en cuenta la opinidn de los nifios y adolescentes;

b) Sélo en forma excepcional, subsidiaria y por el mas breve lapso posible puede
recurrirse a una forma convivencial alternativa a la de su grupo familiar, debiéndose
propiciar, a través de mecanismos rapidos y agiles, el regreso de los nifios y
adolescentes a su grupo o medio familiar y comunitario. Al considerar las soluciones
se prestara especial atencién a la continuidad en la educacion de los nifios y
adolescentes, y a su origen étnico, religioso, cultural y linglistico. Estas medidas
deberan ser supervisadas por el organismo administrativo local competente y

judicial interviniente;

c) Las medidas se implementaran bajo formas de intervencion no sustitutivas del
grupo familiar de origen, con el objeto de preservar la identidad familiar de los nifios

y adolescentes;
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d) Las medidas de proteccion excepcional que se tomen con relacién a grupos de

hermanos deben preservar la convivencia de los mismos;

e) En ningun caso, las medidas de proteccion excepcionales pueden consistir en

privacion de la libertad;

f) No podr& ser fundamento para la aplicaciéon de una medida excepcional, la falta
de recursos econdmicos, fisicos, de politicas o programas del organismo

administrativo.

Ante esas situaciones, el articulo 40° sitda al juez en un contralor de la legalidad de
las medidas dispuestas por la autoridad administrativa local de cada jurisdiccion; ya
que, “el 6rgano administrativo, una vez dispuestas debe remitirselas a las 72 horas
de notificadas a los interesados. Alli el juez citara a audiencia a los representantes
legales y resolvera acerca de la legalidad de las medidas. Posteriormente el
magistrado debe derivar el caso a la autoridad local de aplicacidbn para que
implemente las medidas pertinentes. Y a partir de alli para la Ley Nacional N°

26.061, el érgano judicial desaparece de la escena” 3,
3.1.3. Colombia

En Colombia, el Cédigo del menor fue modificado por el nuevo Codigo de la infancia
y la adolescencia, la Ley N° 1098, la misma que en su Titulo Il aborda el proceso
administrativo de restablecimiento de derechos, concebido “como un proceso
especial, agil y expedito, que sirve a los intereses y derechos de los nifios y
adolescentes, los cuales en todos los casos siempre prevaleceran frente a los de

los adultos involucrados en el mismo asunto”32.

En ese sentido, el articulo 92 del Cdédigo del menor sufrid ciertas modificaciones,
las cuales fueron recogidas por el articulo 63 de la Ley 1098 de 2006 donde “el
nuevo articulo no menciona la declaracion de abandono sino la declaracién de

adoptabilidad™33. En este nuevo entendido “es el Defensor de Familia el

131 CARRANZA, Jorge Luis. Desamparo Familiar y Adoptabilidad. Cérdova, Alveroni Ediciones,
2010, p., 99.

132 ALIANZA POR LA NINEZ COLOMBIANA. Proceso administrativo de restablecimiento de
derechos. Cddigo de la infancia y la adolescencia, Ley 1098 de 2006. [ubicado el 12.1V.2016].
Obtenido en: http://www.alianzaporlaninez.org.co/wp-
content/uploads/2013/05/MEG.ULTIMO.DIC272012.DOCUMENTO-PROPUESTA-PARD.pdf

133 DUQUE CAMACHO, Andrea Paola & RAMIREZ TORRES, Lina Margarita, Op. Cit., p. 52.


http://www.alianzaporlaninez.org.co/wp-content/uploads/2013/05/MEG.ULTIMO.DIC272012.DOCUMENTO-PROPUESTA-PARD.pdf
http://www.alianzaporlaninez.org.co/wp-content/uploads/2013/05/MEG.ULTIMO.DIC272012.DOCUMENTO-PROPUESTA-PARD.pdf
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competente para abrir la Historia de atencion, frente aquellos nifios o adolescentes
que se encuentren presuntamente en situacion de inobservancia, amenaza o

vulneracion de sus derechos”134,

Ahora bien, de acuerdo con el articulo 50° de la Ley de Infancia y Adolescencia el
proceso administrativo de restablecimiento de derechos es la restauracion de la
dignidad e integridad de los nifios y adolescentes como sujetos y de la capacidad
para hacer un ejercicio efectivo de los derechos que le han sido vulnerados, siendo
responsabilidad del Estado, a través de sus autoridades, informar; oficiar o conducir
ante la policia, las defensorias de familia, las comisarias de familia o en su defecto,
ante los inspectores de policia o las personerias municipales o distritales, a todos
los nifios y adolescentes que se encuentren en condiciones de riesgo o
vulnerabilidad donde se procederd a tomar las medidas pertinentes.
(Articulos 51°, 52°, 53° del Codigo de la Infancia y la Adolescencia).

En consecuencia, “el Proceso Administrativo de Restablecimiento de los Derechos
de los nifios y los adolescentes es el conjunto de actuaciones administrativas y
judiciales que la autoridad administrativa debe desarrollar para la restauracion de
los derechos de los menores de edad que han sido vulnerados; y debe ser resuelto
dentro de los cuatro (4) meses siguientes a la fecha de la presentacion de la
solicitud o de la apertura oficiosa de la investigacion, término prorrogable por dos

(2) meses mas™'3,

En ese tramite administrativo el Defensor de Familia goza de una evidente
discrecionalidad para efectos de verificar la situacién real del nifio, nifia o
adolescente. “Sin embargo, esa discrecionalidad no puede significar arbitrariedad,
y su aplicacion debe obedecer a criterios objetivos, maxime cuando uno de los
derechos del nifio, de rango constitucional (Art. 44 C.P.), es el de tener una familia

y no ser separado de ella, estableciéndose una presuncién a favor de la familia

134 1bid, p. 52.

135 VALDERRAMA BELTRAN, Jorge Eduardo. Consulta sobre el Procedimiento Administrativo de
Restablecimiento de Derechos a favor de nifios, nifias, adolescentes o mayores de 18 afios con
discapacidad. [ubicado el 12.Vi 2017]. Obtenido en:
http://icbf.gov.co/cargues/avance/docs/concepto_icbf 0000035 2013.htm


http://icbf.gov.co/cargues/avance/docs/concepto_icbf_0000035_2013.htm
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bioldgica, tal como ha reiterado nuestra Corte Constitucional en las sentencias T-
510 de 2003%3¢, T-934 de 2007 y T-844 de 2011”137,

Por el contrario, cuando la familia no esta en plenas condiciones de garantizar la
efectiva proteccion de los demas derechos fundamentales de los nifios
contemplados en la Constitucion y los tratados internacionales, el Estado a través
del Instituto Colombiano del Bienestar Familiar (ICBF) est4 en la obligacién de
intervenir a fin de proteger los derechos y hacer cumplir las obligaciones que surgen
de la relaciéon reciproca entre los padres y los hijos. Siendo asi, el ICBF tiene
importantes atribuciones en materia de proteccion de derechos de nifios y
adolescentes, y actia de manera coordinada con otras instancias publicas y

privadas, asi como con los érganos jurisdiccionales, cuando corresponde.

De esta manera, la resolucion que declara la situacién de adoptabilidad o de
vulneracion de derechos del nifio, nifia o adolescente, de acuerdo con el articulo
107° del Codigo de la Infancia y la Adolescencia, se ordenara una o varias de las
medidas de restablecimiento consagradas en ése Cdadigo. Asimismo, se indicara la
cuota mensual que deberan suministrar los padres o las personas de quienes
dependa el nifio, la nifia o el adolescente, para su sostenimiento mientras se

encuentre bajo una medida de restablecimiento.

136 “Existe tanto en el derecho constitucional como en el internacional, y en sus desarrollos legales,
una presuncion a favor de la familia biolgica, en el sentido de que ésta se encuentra, en principio,
mejor situada para brindar al nifio el cuidado y afecto que necesita. Esta presuncién, que se deduce
del mandato del articulo 44 Superior segun el cual los nifios tienen un derecho fundamental a no ser
separados de su propia familia, y forma parte de los criterios juridicos existentes para determinar el
interés superior de menores en casos concretos, no obedece a un “privilegio” de la familia natural
sobre otras formas de familia - ya que todas las distintas formas de organizacién familiar son
merecedoras de la misma proteccién -, sino al simple reconocimiento de un hecho fisico: los nifios
nacen dentro de una determinada familia bioldgica, y sélo se justificara removerlos de dicha familia
cuando existan razones significativas para ello reguladas en las leyes vigentes. El derecho
constitucional de los nifios a estar con una familia y no ser separados de ella, se materializa prima
facie, y como consecuencia del hecho biolégico del nacimiento, en el seno de la familia constituida
por sus progenitores; por ello, cuando los padres sean conocidos y no estén en circunstancias que
hagan prever que el nifio no se desarrollara integralmente ni recibira el amor y cuidado necesarios
con ellos, el interés prevaleciente del menor es estar con ellos, salvo que en cada caso se demuestre
lo contrario”. CORTE CONSTITUCIONAL DE LA REPUBLICA DE COLOMBIA. Sentencia T-510/03
[ubicado el 12.VI 2017]. Obtenido en: http://www.corteconstitucional.gov.co/relatoria/2003/t-510-
03.htm

137 FLOREZ SAMUDIO, Martha Teresa. La resolucion de declaratoria de adoptabilidad y el debido
proceso: aplicacion del principio del interés superior del nifio y la presuncion a favor de la familia
biolégica. [ubicado el 18.VI 2017]. Obtenido en:
https://repository.upb.edu.co/bitstream/handle/20.500.11912/2281/ART%C3%8DCULO.pdf?seque
nce=1&isAllowed=y


http://www.corteconstitucional.gov.co/relatoria/2003/t-510-03.htm
http://www.corteconstitucional.gov.co/relatoria/2003/t-510-03.htm
https://repository.upb.edu.co/bitstream/handle/20.500.11912/2281/ART%C3%8DCULO.pdf?sequence=1&isAllowed=y
https://repository.upb.edu.co/bitstream/handle/20.500.11912/2281/ART%C3%8DCULO.pdf?sequence=1&isAllowed=y
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Posteriormente, se podran oponer dentro de los veinte dias siguientes a la
ejecutoria de la Resolucion que declara la adoptabilidad aquellas personas a cuyo
cargo estuviere el cuidado, la crianza y educacion del nifio, nifia o adolescente,
aungue no lo hubieren hecho durante la actuacién administrativa. Para ello deberan
expresar las razones en que se fundan y aportarlas pruebas que sustentan la
oposicion. Dicha oposicién trae como consecuencia, segun el articulo 108 del
mismo cuerpo legal que, “el Defensor de Familia debe remitir el expediente al Juez
de Familia para su homologacion®®. En los demas casos la resoluciéon que declare
la adoptabilidad producira, respecto de los padres, la terminacién de la patria
potestad del nifio, nifia 0 adolescente adoptable y debera ser inscrita en el libro de

varios de la notaria o de la oficina de registro civil*3°.

Al respecto, la Jueza del Circuito de Medellin, MARTHA FLOREZ “propone una
reforma a la Ley de Infancia y Adolescencia en el sentido que la homologacion
judicial de la resolucion referida sea obligatoria, no solo cuando hay oposicion como
indica la Ley, en atencion a las consecuencias juridicas que esa decision tiene,
principalmente la adopcion, con la consecuente separacion del nifio de su familia
biologica, asi como los derechos fundamentales del nifio y de su familia alli

involucrados”49,

Por ultimo, es conveniente sefialar aquellas medidas de restablecimiento de
derechos que regula la legislacion colombiana en el articulo 53° de la Ley 1098 de
2006, las mismas que tienen naturaleza administrativa y pueden ser provisionales
o definitivas, estas son: 1) Amonestacion con asistencia obligatoria a curso
pedagdgico; 2) Retiro inmediato del nifio, nifia o adolescente de la actividad que

amenace o vulnere sus derechos o de las actividades ilicitas en que se pueda

138 | a homologacion es una herramienta que permite al Estado a través de los jueces de familia
ejercer un control sobre las decisiones de autoridades administrativas sobre la declaratoria de
adoptabilidad de nifios, nifias y adolescentes en aquellos eventos de oposicion por alguna de las
partes, y por su parte le garantiza a éstas la revision de una decision considerada por las mismas
contraria a sus intereses o que vulnera sus derechos. OSORIO MONTOYA, Andrea Johana &
CAICEDO DIAZ, Juan Carlos. El papel que cumple la figura de homologacion de la declaratoria de
adoptabilidad consagrada en el cédigo de infancia y adolescencia y su aplicacion en la ciudad de
Pereira Risaralda 2011 — 2013, Tesis para optar el Titulo de Especialistas en Derecho de Familia,
Pereira, Universidad Libre Seccional Pereira, 2014, p., 6.

139 QUINTERO GOMEZ, Juan Camilo. Adopcién homoparental en Colombia, Tesis para optar el
Titulo de Abogado, Medellin, Universidad de Medellin, 2015, p., 42.

140 FLOREZ SAMUDIO, Martha Teresa, Op. Cit.
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encontrar y ubicacibn en un programa de atencién especializada para el
restablecimiento del derecho vulnerado; 3) Ubicacién inmediata en medio familiar;
4) Ubicacion en centros de emergencia para los casos en que no procede la
ubicacion en los hogares de paso; 5) La adopcion y; 6) Cualquier otra medida que

garantice la proteccion integral de los nifios adolescentes.

Estas medidas de restablecimiento “deberan estar en concordancia con el derecho
amenazado o vulnerado, garantizandose en primer término el derecho del nifio,
nifia o adolescente, a permanecer en el medio familiar, de ser posible”'4!, Asi lo ha
establecido Corte Constitucional mediante la Sentencia T-572/09, como mandato a
las autoridades administrativas competentes que, “para su realizacion deben tener
en cuenta (i) la existencia de una logica de gradacién entre cada una de ellas; (ii)
la proporcionalidad entre el riesgo o vulneracion del derecho y la medida de
proteccion adoptada; (iii) la solidez del material probatorio; (iv) la duracién de la
medida; y (v) las consecuencias negativas que pueden comportar algunas de ellas
en términos de estabilidad emocional y psicolégica del nifio, nifia o adolescente

(...)"142,
3.1.4. Ecuador

La declaratoria de adoptabilidad en Ecuador es un proceso judicial que se tramita

en base a tres cuerpos legales:

o EIl Cdadigo de la Nifiez y la Adolescencia: Especificamente las normas
especiales para la investigacion de la Policia y de la Oficina Técnica,
contenidas en los articulos 268° al 270°.

o El Instructivo que regula el proceso para el esclarecimiento de la situacion
social, familiar y legal para la declaratoria de adoptabilidad del nifio, nifia o

adolescente.

141 AGUDELO GOMEZ, Maria Alexandra & VELASQUEZ SANCHEZ, Sonia Irlanda. La declaratoria
de adoptabilidad de nifios, nifias y adolescentes, en el centro zonal Il ICBF de la ciudad de
Manizales, y su homologacion, frente al derecho a tener una familia, Tesis para optar el Titulo de
Abogada, Manizales, Universidad de Manizales, 2012, p., 31.

142 CORTE CONSTITUCIONAL DE LA REPUBLICA DE COLOMBIA. Sentencia T-572/09 [ubicado
el 12.VI 2017]. Obtenido en: http://www.corteconstitucional.gov.co/RELATORIA/2009/T-572-09.htm


http://www.corteconstitucional.gov.co/RELATORIA/2009/T-572-09.htm
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o Ellnstructivo para regular el procedimiento de esclarecimiento de la situacion
socio-legal y psicolégica de los nifios, nifias y adolescentes que se

encuentren en entidades de atencion de acogimiento publica y privada.

Este proceso se tramita ante el Juez de la Familia, Mujer, Nifiez y Adolescencia y
tiene por finalidad garantizar el restablecimiento de los derechos de los nifios y
adolescentes cuando no ha sido posible realizar la reinsercion en su familia
biolégica o ampliada, por lo que es considerada “como la consecuencia fallida y no
deseada de la aplicacion de una medida de proteccion en la que no se permitid
ubicar a los padres o parientes de un nifio, nifia adolescente, y/o donde se agotaron

las medidas de apoyo a la familia y de reinsercion familiar”143,

Las medidas de proteccion estan enumeradas en el articulo 217° del Codigo de la

Niflez y Adolescencia, estas son:

1. Las acciones de caracter educativo, terapéutico, sicoldgico o material de apoyo
al nucleo familiar, para preservar, fortalecer o restablecer sus vinculos en beneficio

del interés del nifio, nifia o0 adolescente;
2. La orden de cuidado del nifio, nifia o adolescente en su hogar;

3. La reinsercion familiar o retorno del nifio, nifla y adolescente a su familia
bioldgica;

4. La orden de insercion del nifio, nifia o adolescente o de la persona
comprometidos en la amenaza o violacién del derecho, en alguno de los programas
de proteccion que contempla el Sistema y que, a juicio de la autoridad competente,
sea el mas adecuado segun el tipo de acto violatorio, como por ejemplo, la orden
de realizar las investigaciones necesarias para la identificacién y ubicacion del nifio,
nifia o adolescente o de sus familiares y el esclarecimiento de la situacion social,
familiar y legal del nifio, nifia o adolescente, la orden de ejecutar una accion
determinada para la restitucion del derecho conculcado, tal como: imponer a los

progenitores la inscripcién del nifio, nifia o adolescente en el Registro Civil 0

143 ALMEIDA ALBUJA, Maria Alejandra. Implicaciones juridicas del apremio en la declaratoria de
adoptabilidad de nifios, nifias y adolescentes, Tesis para optar el Titulo de Anogada, Quito, Pontificia
Universidad Catdlica del Ecuador, 2016, p., 45.
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disponer que un establecimiento de salud le brinde atencion de urgencia o que un

establecimiento educativo proceda a matricularlo, etc.;

5. El alejamiento temporal de la persona que ha amenazado o violado un derecho

0 garantia, del lugar en que convive con el nifio, nifia o adolescente afectado; vy,

6. La custodia de emergencia del niiio, nifia o adolescente afectado, en un hogar
de familia o una entidad de atencién, hasta por setenta y dos horas, tiempo en el

cual el Juez dispondra la medida de proteccion que corresponda.

Son medidas judiciales: el acogimiento familiar, el acogimiento institucional y la

adopcién.

Ahora bien, de conformidad con el articulo 158° del Cddigo de la nifiez y
adolescencia, el Juez sélo podra declarar que un nifio, nifia o adolescente esta en
aptitud legal para ser adoptado, cuando de las investigaciones realizadas se

establezca que este se encuentra en cualquiera de las siguientes circunstancias:
1. Orfandad respecto de ambos progenitores;

2. Imposibilidad de determinar quiénes son sus progenitores 0, en su caso, sus

parientes hasta el tercer grado de consanguinidad;
3. Privacion de la patria potestad a ambos progenitores; vy,

4. Consentimiento del padre, la madre, o de ambos progenitores, segun
corresponda, que no hubieren sido privados de la patria potestad.

En los casos de los numerales 1, 3 y 4 el Juez declarara la adoptabilidad siempre
gue, ademas de las circunstancias alli descritas, el nifio, nifia 0 adolescente carezca
de otros parientes hasta el tercer grado de consanguinidad, o éstos se encuentren
imposibilitados para asumir de manera permanente y estable su cuidado y

proteccion.

Al respecto, SILVA SALAZAR sostiene que es necesario incorporar un numeral al
articulo 158° al Cédigo de la Nifiez y Adolescencia que establezca “el abandono del

nifio, nifa y adolescente por mas de seis meses como una causal para poder ser

declarados judicialmente en aptitud legal para ser adoptados, y poder asignarle una

familia que supla sus necesidades y pueda desarrollarse en un entorno afectivo,
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familiar, sin que sigan vulnerdndose el derecho primordial de tener un hogar con

vinculos afectivos parentales”#4. (El subrayado es nuestro)

Cabe considerar, por otra parte que el “Instructivo que regula el proceso para el
esclarecimiento de la situacién social, familiar y legal para la declaratoria de
adoptabilidad del nifio, nifa o adolescente” mediante la Resoluciéon N° 006-2013
establece en el Capitulo IV las prohibiciones y sanciones a los jueces, juezas y
servidores judiciales o administrativos cuando suspendan o dilaten el proceso de

declaratoria de adoptabilidad. Asi tenemos:

“Articulo 21.- Prohibicion de dilatar el proceso de
investigacion.- Las juezas y jueces, servidoras y servidores
judiciales o administrativa, quedan prohibidos de alegar falta de
norma o procedimiento para suspender o dilatar el tramite de
investigacion, que de oficio debe proseguirse, como forma de
justificar la violacion de los derechos de los nifias, nifios y
adolescentes, de conformidad a lo dispuesto en el Art. 14 del

Cddigo de la Nifiez y Adolescencia”.

Esta normativa muestra que los procesos de declaratoria de adoptabilidad y
adopcion “se encuentran claramente normados y regulados, por lo que no cabe que
los funcionarios judiciales y administrativos aleguen falta de norma o procedimiento
en la dilacion del proceso, debiendo cumplir con los principios constitucionales,

especialmente el de Economia Procesal a través de la Celeridad4.

“Articulo 22.- Sanciones a las autoridades administrativas y
judiciales.- Las juezas y jueces, servidores y servidoras judiciales
y administrativos que no cumplan con los términos establecidos en

el Cdodigo de la Nifiez y Adolescencia y en este

144 SILVA SALAZAR, Néstor Daniel. Proyecto de ley reformatoria del articulo 158 del codigo de la
nifiez y adolescencia, en el que se incorpore al abandono por un tiempo superior a los seis meses,
como causal para declaratorias de aptitud legal de adoptabilidad del nifio, nifia o adolescente a
celeridad en los tramites administrativos y judiciales en el proceso de adopcion de nifios, niflas y
adolescentes y los derechos de reparacién de los solicitantes, Tesis para optar el Titulo de Abogado,
Santo Domingo, Universidad Regional Autbnoma de los Andes, 2012, p., 32.

145 ORTEGA FIGUEROA, Yenny Maria. La celeridad en los tramites administrativos y judiciales en
el proceso de adopcion de nifios, nifias y adolescentes y los derechos de reparacién de los
solicitantes, Tesis para optar el grado de Magister, Babahoyo, Universidad Regional Autbnoma de
los Andes, 2015, p., 38.
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instructivo o que de alguna forma retarden el proceso de la causa,
seran sancionados de conformidad a lo establecido en el Art. 104 y
siguientes del Codigo Organico de la Funcion Judicial, y la
inobservancia de este instructivo se tomara en cuenta como
parametro, para evaluar al funcionario correspondiente, en su

proceder institucional”.

La normativa invocada es de suma importancia; pues no solo se prohibe alegar
falta de norma o procedimiento para suspender o dilatar el tramite de investigacion,
sino que también se sanciona a quien incumpla este mandato. Estas “sanciones
son de caracter administrativo, las mismas que deben tramitarse dentro de la
Institucion en la que laboran los funcionarios, y van desde amonestacion escrita
hasta destitucion; y, la denuncia puede ser presentada por cualquier persona que

tenga interés directo en el juicio o servicio publico™46.

3.2. Cuadro comparativo de la normatividad en materia de proteccion a nifnos

y adolescentes sin cuidados parentales en cinco paises de

Latinoamérica

La Convencion de los Derechos del Nifio tuvo un importante efecto movilizador y
reformador en todas las legislaciones abordadas a fin de lograr la institucionalidad
de la proteccion integral de los derechos de los nifios y adolescentes y el ejercicio
efectivo de los mismos. En Brasil se trata del Estatuto del nifio y del adolescente,
Ley N° 8069 de 1990; en Argentina la Ley de proteccion integral de los derechos
de los nifios y adolescentes, Ley 26.061 de 2005; en Colombia la Ley de la Infancia
y la Adolescencia, Ley 1.098 de 2006; y en Ecuador el Cdodigo de la Nifiez y la
Adolescencia, Ley N° 100 de 2003.

Estas legislaciones de proteccion de los nifios y adolescentes figuran en este
panorama como las mas garantistas y con enfoque de derechos, estableciendo
para ello, importantes funciones para los Estados. Lamentablemente, como puede
suponerse y al igual que en otras materias, entre la consagracion legal y su
ejecucion hay una distancia considerable, una brecha entre la estipulacion de jure

y la situacion de facto.

146 |bid, p. 39.
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Cuadro comparativo de la normatividad de los paises estudiados en materia de proteccion a nifios y adolescentes sin cuidados parentales.

Pais / Norma legal

Naturaleza de la
autoridad competente
para adoptar medidas

de proteccién

Causales que
determinan la situacién
de desamparo

Medidas de
proteccion

Criterio de
aplicacién paralas
medidas de
proteccion

Brasil

El Estatuto del
nifio y del
adolescente, Ley
N° 8069

Entidad de Naturaleza
Administrativa:
Consejo Tutelar
(articulos 131° y 136°)

No hay causales
expresas; pero, las
medidas de proteccion al
nifio y al adolescente son
aplicables siempre que los
derechos reconocidos en
esta Ley sean
amenazados o violados:

| - Por accién u omisiéon de
la sociedad o del Estado;

Il - Por falta, omisién o
abuso de los padres o
responsable;

Il - en raz6bn de su
conducta. (Articulo 98°)

. Orientacion,

. Matricula y

. Solicitud de

. Encaminamiento a los padres

0 responsable, mediante
declaracion de
responsabilidad;

apoyo y
seguimiento temporarios;
asistencia
obligatorias en
establecimiento oficial de
ensefianza fundamental;

. Inclusién en programa oficial

0 comunitario de auxilio a la
familia, al nifio vy al
adolescente;

tratamiento
médico, psicolégico o]
psiquiatrico, en régimen de
internacion en hospital o
tratamiento en ambulatorio;

. Inclusién en programa oficial

0 comunitario de auxilio,
orientacion y tratamiento a
alcohdlicos y toxicomanos;

. Abrigo en entidad; (medida

provisoria, excepcional, y de

En la aplicacion de
las medidas se
tendran en cuenta
las necesidades
pedagdgicas,

prefiriendo aquellas

gque tengan por
objeto el
fortalecimiento  de
los vinculos
familiares y

comunitarios.
(Articulo 100°)




. Colocacion en

transicion para la colocacion
en familia sustituta, no
implicando privacion de la
libertad)

familia
sustituta. (Articulo 101°)

Argentina

Ley de proteccion
integral de los
derechos de los
nifos, nifias y
adolescentes, Ley
N° 26061

Entidad de Naturaleza
Administrativa:
Organo Administrativo
Local (Articulo 33°)

No hay causales
expresas; pero, las
medidas de proteccién
son adoptadas ante la
amenaza o violacién de
los derechos o garantias
de uno o varios nifios o
adolescentes por la
accion u omision de:

El Estado;

La Sociedad;

Los particulares;

Los padres;

La familia;

Los representantes
Legales;

Los responsables;

La propia conducta del
nifio, nifia o]
adolescente.  (Articulo
33°)

ogklrwbhE

© N

. Asistencia

. Aquellas tendientes a que las

ninas, ninos o adolescentes
permanezcan  conviviendo
con su grupo familiar;

. Solicitud de becas de estudio

0 para jardines maternales o
de infantes, e inclusion vy
permanencia en programas
de apoyo escolar;

integral a la
embarazada,;

.Inclusién de la nifa, nifo,

adolescente y la familia en

programas destinados al
fortalecimiento y  apoyo
familiar;

. Cuidado de la nifia, nifio y

adolescente en su propio
hogar, orientando y
apoyando a los padres,
representantes legales o
responsables en el
cumplimiento de sus
obligaciones, juntamente con
el seguimiento temporal de la
familia y de la nifia, nifio o

Se aplicaran
prioritariamente
aquellas medidas de
proteccion de
derechos que tengan
por finalidad la
preservacion 'y el
fortalecimiento  de
los vinculos
familiares con
relacion a los nifios y
adolescentes.
Cuando la amenaza
o] violaciéon de
derechos sea
consecuencia de
necesidades basicas

insatisfechas,
carencias o]
dificultades
materiales,
econdmicas,
laborales o] de
vivienda, las
medidas de

proteccion son los
programas dirigidos

119



adolescente a través de un

a brindar ayuda vy

Colombia

Cédigo de la
infanciay la
adolescencia, Ley
N° 1098

programa; apoyo incluso
. Tratamiento médico, | econémico, con
psicolégico o psiquiatrico de | miras al
la nifla, nino o adolescente o | mantenimiento y
de alguno de sus padres, | fortalecimiento de
responsables legales o | los vinculos
representantes; familiares. (Articulo
. Asistencia econbémica. La | 35°)
presente enunciaciobn no es
taxativa. (Articulo 37°)
Entidad de Naturaleza | No hay causales | 1. Amonestacién con asistencia | La autoridad
Administrativa: expresas; pero, las obligatoria a curso | competente debera
Defensoria de Familia y | medidas de proteccion se pedagdgico. asegurar que en
Comisaria de Familia e | aplican para restablecer | 2. Retiro inmediato del nifio, | todas las medidas
Inspectoria de la Policia | los derechos consagrados nifa o adolescente de la | provisionales 0
(Articulos 79°, 83°,96°y | en el Cadigo de la Infancia actividad que amenace o | definitivas de

98°)

y la Adolescencia.
(Articulos 20° y 52°)

. Ubicacién

vulnere sus derechos o de las
actividades ilicitas en que se
pueda encontrar y ubicacién
en un programa de atencion
especializada para el
restablecimiento del derecho
vulnerado.

inmediata en
medio familiar.

. Ubicacién en centros de

emergencia para los casos
en que no procede la
ubicacién en los hogares de
paso.

5. La adopcion.

restablecimiento de

derechos que se
decreten, se
garantice el

acompafiamiento a
la familia del nifo,
nina o adolescente
que lo requiera.
(Paragrafo 1° del
articulo 53°)
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. Promover las

6. Ademas de las anteriores, se

aplicaran las consagradas en
otras disposiciones legales, o
cualquier otra que garantice
la proteccion integral de los
nifos, las nifas y los
adolescentes.

acciones
policivas, administrativas o
judiciales a que haya lugar.
(Articulo 53°)

Ecuador

Cdédigo de la nifiez
y la adolescencia,
Ley N° 100

Entidad de Naturaleza

Administrativa y
Judicial: Juntas
Cantonales de

Proteccion de derechos
y Juez Especializado en
Nifiez y Adolescencia
(Articulo 192°, numeral
2 incisos a) y b); y
Articulo 215°)

No hay causales
expresas; pero, existen
medidas de proteccion
especificas en contra del:

1. Maltrato,
explotacion
sexual, trafico y
pérdida de nifios,
nifas y
adolescentes.
(Articulo 79°)

2. Trabajo de nifios,
nifias y
adolescentes.
(Articulo 94°)

Ademas, existen medidas
generales que se aplican
cuando se ha producido o
existe el riesgo inminente
de que se produzca una
violacién de sus derechos

abuso,

.La reinsercién

.La orden de

.Las acciones de caracter

educativo, terapéutico,
sicolégico o material de
apoyo al nucleo familiar, para
preservar, fortalecer 0
restablecer sus vinculos en
beneficio del interés del nifio,
nifa o adolescente;

. La orden de cuidado del nifio,

ninia o adolescente en su
hogar;

familiar o
retorno del nifio, nifa vy
adolescente a su familia
biolégica;

insercion del
nifio, nifia o adolescente o de
la persona comprometida en
la amenaza o violacién del
derecho, en alguno de los
programas de proteccion que
contempla el Sistema (...);

En la aplicacion de
las medidas se

deben preferir
aquellas que
protejan

desarrollen los

vinculos familiares y
comunitarios.
(Articulo 215°)
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por acciéon u omision del
Estado, la sociedad, sus
progenitores o]
responsables o del propio
niio o  adolescente.
(Articulos 215° y 217°)

5. El alejamiento temporal de la
persona gue ha amenazado o
violado un derecho o
garantia, del lugar en que
convive con el niflo, nifa o
adolescente afectado; vy,

6. La custodia de emergencia
del nifio, nifia o adolescente
afectado, en un hogar de
familia o una entidad de
atencion, hasta por setenta y
dos horas, tiempo en el cual
el Juez dispondra la medida
de proteccion que
corresponda. Son medidas
judiciales: el acogimiento
familiar, el  acogimiento
institucional y la adopcioén.
(Articulo 217°)

Peru

Cédigo del nifio,
nifiay
adolescente, Ley
N° 27337

Entidad de Naturaleza
Administrativa: El
Ministerio de la Mujer y
Desarrollo Social, ahora
llamado, Ministerio de la
Mujer y Poblaciones
Vulnerables  (Articulo
243° - Decreto
Legislativo N° 1098,
respectivamente)

Si hay causales
expresas. a) Exposito; b)
Falta de las personas que
deben cuidarlo o si los
hubiera, incumplan sus
obligaciones; o carezcan
de calidad moral o mental;
c) Sufre maltratos por
guienes estan obligados a
protegerlos o permitir que
otros lo hicieran; d) Es
entregado por sus padres

1. El cuidado en el propio hogar,
para lo cual se orientara a los
padres, familiares o]
responsables del
cumplimiento de sus
obligaciones, contando con
apoyo y seguimiento
temporal por instituciones de
defensa;

2.La participacion en el
Programa Oficial o]
Comunitario de Defensa con
atencion educativa, de salud
y social;

Las medidas de
proteccion de
caracter provisional

son dispuestas por el
INABIF con el fin de
garantizar el derecho

del nino o]
adolescente tutelado
a desarrollarse

integralmente en el
seno de su familia
biologica 'y en
defecto de ello, enun
ambiente familiar
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a un establecimiento de | 3.
asistencia social publico o
privado por seis meses
continuos o cuando la
duracion sumada exceda
de este plazo; e) Es
dejado en instituciones | 5
hospitalarias  con el
propésito de abandonarlo;
f) Es entregado por sus
padres o responsables a
instituciones publicas o
privadas, para ser
promovido en adopcion;
g) Es explotado o utilizado
en actividades contrarias
a la ley o a las buenas
costumbres  por  sus
padres o responsables. h)

Realice  trabajos no
acordes con su edad; vy i)
Total desamparo.

(Articulo 248°)

Incorporacion a una familia

sustituta 0] colocacion
familiar;

. Atencion integral en un
establecimiento de
proteccién especial

debidamente acreditado; y

. Dar en adopcion al nifio o

adolescente, previa
declaracion del estado de
abandono expedita por el
juez especializado. (Articulo
243°)

adecuado, debiendo

tenerse presente
para su aplicacion, la
prioridad del
fortalecimiento  de
los vinculos
familiares y

comunitarios asi
como el tratamiento
de los casos como
problemas humanos.
(Articulo modificado
por el Articulo 2 del
Decreto Supremo N°
001-2006-MIMDES,
publicado 18 marzo
2006)

Fecha: Junio de 2017

Fuente: Elaborado por Adriana del Rosario Rodriguez Montenegro
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o Desde que entré en vigencia la Convencién sobre los derechos del nifio en
1989, esta comenzO a alterar visiblemente el panorama legislativo
latinoamericano, dando origen a diversos cambios legislativos inspiradas en
la doctrina de la proteccion integral; siendo el texto legal mas significativo el
Estatuto del nifio y del adolescente de Brasil del afio 1990. Aunque, no en
todos los paises firmantes se efectu6 un adecuado cambio sustancial en
sus legislaciones pues, algunas modificaciones fueron notoriamente

superficiales4’.

o Lasdemas reformas legislativas post convencion sucedieron paulatinamente
seguida de una constante serie de modificaciones a fin de ajustarse
efectivamente a la doctrina de la proteccion integral. Asi tenemos, por
ejemplo, Colombia con el Cédigo del Menor de 1989, siendo modificada por
la Ley de la Infancia y la Adolescencia, la Ley 1.098 de 2006; el Peru con el
Cddigo del nifio y adolescente de 1992 siendo reformada por el Codigo del
nifio, nifia y adolescente, la Ley N° 27337 del afio 2000 con modificaciones
hasta el 2013.

o Ahora bien, en cuanto al proceso de declaratoria de adoptabilidad puede
observarse que en la mayoria de los paises estudiados, la autoridad
competente para adoptar las medidas de proteccidon es de naturaleza
administrativa, esto es asi, porque los problemas sociales como la
investigacion tutelar para determinar si un nifio se encuentra en estado de
desamparo o para establecer una o varias medidas de proteccién de ser el
caso, han sido objeto de desjudicializacion pasando de este modo, al &mbito
administrativo. No obstante, cuando se trata de medidas definitivas como la
adopcién en paises como Ecuador, la autoridad competente es el 6rgano

judicial.

147 Un estudio historico sobre el significado y el alcance de la ratificacion de la Convencion
Internacional sobre los derechos de la infancia en el contexto latinoamericano, con amplias
referencias bibliogréficas, se encuentra en BELOFF, Mary. Op. Cit., p. 11.
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En cuanto a las medidas de proteccion, podemos observar gue nuestro pais
establece medidas mucho mas rigidas que implican la separacién del nifio,
nifia o adolescente de su familia bioldgica a pesar de que nuestra legislacion
exige que se debe tener presente para la aplicacion de las medidas de
proteccion la prioridad del fortalecimiento de los vinculos familiares, mientras
tanto, las medidas de proteccion en los paises que hemos abordado son mas
especificas y tienen como finalidad tratar de restaurar, por todos los medios,

el lazo paterno-filial a través de los programas y servicios sociales.

Por otra parte, el proceso de desproteccion infantil en los paises estudiados
coincide en que este proceso adolece de falta de celeridad procesal
transgrediendo los términos y plazos establecidos en sus respectivas
normas, lo cual vulnera los derechos del infante y adolescente a fin de que
pueda considerarse un procedimiento respetuoso del derecho a la tutela
judicial efectiva y el principio del interés superior del nifio, pues la prolongada
e incierta situacion del menor constituye una violacibn a sus derechos
fundamentales que el Estado esta obligado a proteger. Por tal motivo, el pais
ecuatoriano ha tomado como medida imperativa la prohibicion de dilatar el
proceso de investigacion y cuando se incumpla dicha prohibicion se

sanciona a las autoridades administrativas y judiciales.

En paises como el nuestro y el de Colombia se ha olvidado el rol principal
que debe llevar a cabo el Poder Judicial como érgano de control de la
legalidad y justiciabilidad de los derechos de los nifios y adolescentes en
cumplimiento de los compromisos asumidos por los Estados al ratificar la
Convencion sobre los Derechos del Nifio. En nuestro pais, por ejemplo, el
procedimiento para la declaratoria de abandono consiste en dos etapas: La
investigacion tutelar a cargo de la Direccion de investigacion tutelar y, la
declaracion judicial de abandono a cargo del juzgado de familia. En donde
la funcion del 6rgano judicial se torna poco dinamica y hasta autOmata, pues
en base al expediente que eleva la administracion determina su decision,
esto es, declara o no el abandono. En el caso colombiano, tanto la

investigacién como la declaracion de adoptabilidad esta a cargo de una
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entidad administrativa, reservando la actuacién judicial s6lo cuando hay
oposicion, lo que hace necesario recién ahi la participacion de la autoridad

judicial para el proceso de homologacion.

o Lo dicho hasta aqui supone coincidir con el pensamiento de GARCIA
MENDEZ cuando sostiene que “el proceso de reformas legislativas
desencadenado por la Convencién Internacional es y deberia permanecer
como un proceso altamente dindmico. No existen y no deberian existir
modelos rigidos de adecuacion. Doctrinas y paradigmas deben interpretarse
a la luz de las condiciones reales, pero mucho mas de las condiciones
deseadas para nuestra infancia latinoamericana™*8. En otras palabras,
conforme va cambiando o evolucionando las sociedades las legislaciones
deben ir ajustandose a los requerimientos actuales. Ello, sin embargo, no ha
sucedido con el proceso de declaratoria de abandono en nuestro pais, pues,
aun se conservan elementos de la denominada doctrina de la situacion

irregular.

148 GARCIA MENDEZ, Emilio. Infancia. De los derechos y de la justicia, 22 ed., Buenos Aires,
Editores del Puerto, 2004, p., 16.
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CAPITULO 4

EL PROCESO DE ABANDONO DE NINOS Y ADOLESCENTES A LA LUZ DE
LA DOCTRINA DE LA PROTECCION INTEGRAL Y PROPUESTA DE
REFORMA

En este capitulo se identifica las razones por las que la legislacién sobre el proceso
de abandono de nifios y adolescentes no se adecua a la “doctrina de la proteccion
integral” y, mas bien conserva un enfoque propio de la “doctrina de la situacion
irregular” o que implica que este proceso es en un sistema de atencion poco idéneo
para el nifio, nifia y adolescente en presunto estado de desamparo; motivo por el
cual, es necesaria una reforma legislativa que oriente la intervencion del Estado
conforme a los parametros establecidos por la Convencién sobre los derechos del

nifio y su maxima obra, la proteccion integral.

4.1. Las principales incongruencias que presenta el proceso de abandono de

ninos vy adolescentes en relacion a la doctrina de la proteccion inteqgral

4.1.2. Respecto ala investigacion tutelar

o El procedimiento de investigacion tutelar en la préactica no tiene un unico
organo competente; pues, en algunas ciudades se tramita en sede
administrativa y en otras en sedes judiciales; ello a pesar de haberse
establecido en el Codigo de los nifios y adolescentes que este procedimiento
se debe llevar a cabo en la via administrativa. Esta falta de uniformidad
‘origina que algunos jueces tramiten los casos de presunto estado de

abandono en la via especial y otros en la via del proceso Unico. Siendo
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necesario, un procedimiento Unico e integral dirigido a la atencién de nifios

y adolescentes en presunto estado de abandono”™4°,

o Las causales de inicio de procedimiento son imprecisas: a) La causal de
“total desamparo” es un término genérico que permite iniciar investigacion
tutelar en los casos en que la situacion de desproteccion se origine por otro
tipo de circunstancias que no estarian asociadas a conductas dolosas. Lo
que “ocasiona problemas de aplicacién arbitraria de esta norma, los cuales,
a su vez, terminarian afectando el derecho constitucional de los nifios y
adolescentes a vivir en el seno de su familia”'®%; b) La causal referida a la
‘carencia de las calidades morales”, en las que “no se puede determinar

facilmente en razén de su contenido moral”.

o Deficiente marco regulatorio de las medidas de proteccion. Nuestra
legislacidbn enumera taxativamente en el articulo 243° del Cédigo de los
nifios y adolescentes las medidas de proteccion'®! sin establecer una lista
de criterios o principios generales para la aplicacion de estas. El articulo 22°
del D.S. N° 011-2005-MIMDES solo ha precisado que en la aplicacion de
estas medidas se priorizara “el fortalecimiento de los vinculos familiares y
comunitarios, asi como el tratamiento de los casos como problemas
humanos”. Por otro lado, estas medidas de proteccion carecen de una
verdadera naturaleza preventiva e integral y, ademas, de supuestos de
procedencia imprecisas. Incluso, la Defensoria del Pueblo ha planteado que
dichas medidas “deberian incluir servicios de apoyo o asesoria a los

integrantes de la familia para evitar que se refuercen las circunstancias que

149 ALVARADO REYES, Juana Elvira. “La intervencién con menores en desproteccion y conflicto
con la ley. Pert” en La intervencién comparada con menores en desproteccion y en conflicto con la
ley en diferentes paises, Madrid, Dykinson S.L, 2016, pp. 292-322, p. 301.

150 DEFENSORIA DEL PUEBLO Nifios, Nifias y Adolescentes en abandono: Aportes para un nuevo
modelo de atencion. Informe Defensorial N° 153, Op. Cit., p. 112.

151 Articulo 243°: a) El cuidado en el propio hogar, para lo cual se orientara a los padres, familiares
o responsables en el cumplimiento de sus obligaciones, contando con apoyo y seguimiento temporal
por instituciones de defensa; b) La participacion en el Programa Oficial o Comunitario de Defensa
con atencién educativa, de salud y social; c) Incorporacién a una familia sustituta o colocacion
familiar; d) Atencion integral en un establecimiento de proteccién especial debidamente acreditado;
y, €) Dar en adopcion al nifio o adolescente, previa declaraciéon del estado de abandono expedida
por el Juez especializado.
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amenacen o vulneren sus derechos, en virtud de lo sostenido por la Doctrina
de la Proteccién Integral, que reconoce al nifio, nifia y adolescente como
sujetos de derechos y, a sabiendas de esta condicion, exige la proteccion de

sus derechos, incluso dentro de la propia familia”>2

o Falta promover y adecuar la correcta atencion de nifios y adolescentes en
presunta situacion de desamparo, dado que estos “casos no son aceptados
directamente por el INABIF para su investigacion tutelar administrativa, sino
gue son aceptados previa denuncia ante la Fiscalia Provincial de Familia y/o
Comisarias, entidades que tienen que ordenar se les practiquen los peritajes
correspondientes y asimismo tienen que poner a disposicion fisica del menor
de edad en el horario de atencién de la administracion publica y so6lo de lunes
a viernes” 153, Ademas, la Fiscalia de Familia no tiene Centros de Internados
Preventivos para nifios y adolescentes por lo que son puestos a disposicion
de la Unidad Gerencial de Investigacién Tutelar del INABIF en el mismo dia,
lo que no sucede con la Policia, (siendo la que reporta mas casos de
abandono), pues, opta por internar a los menores de edad en presunto
estado de abandono en los Centros Preventivos de la Policia hasta culminar
con recabar todos los exdmenes médicos y efectuar el informe policial
correspondiente. A pesar de ello, cuando los menores de edad son puestos
a disposicion fisica de la UGIT-INABIF, ésta unidad solicita se le practiquen
nuevamente los examenes correspondientes (integridad fisica, sexual, etc.),

situacién que también ocasiona revictimizacion.

o EIl nimero de nifios institucionalizados a partir del nuevo paradigma no ha
disminuido, vulnerando de esta manera, el “principio fundamental de la

proteccion integral en cuanto a evitar victimizacién institucional o

152 DEFENSORIA DEL PUEBLO. El derecho de los nifios, nifias y adolescentes a vivir en una familia:
la situacién de los Centros de Atencion Residencial Estatales desde la mirada de la Defensoria del
Pueblo. Informe Defensorial N° 150, Op. Cit., pp. 153-154.

153 GONZALES BARBADILLO, Miguel Angel. El uso de la nueva tecnologia en el acceso a la justicia
de nifios, nifias y adolescentes victimas de violencia, abuso y explotacion sexual infantil. La
entrevista Unica y la sala de entrevista — Camara de Gesell en el distrito judicial de Lima Norte 2008-
2009, Tesis para optar el grado de Doctor, Lima, Universidad Nacional Mayor de San Marcos, 2011,
pp., 53.
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internamiento por causas sociales. Ademas del marco normativo nacional e
internacional que obliga al Estado a proteger y prestar asistencia a la
familial®*. Asi, lo ha observado, también, el Comité de los Derechos del Nifio
al sefalar que “el internamiento en instituciones, pese a que se ha reducido
considerablemente, sigue siendo la medida aplicada con més frecuencia a

los nifios privados de un entorno familiar1%°,

Falta de celeridad en el proceso de investigacion tutelar: Uno de los mayores
problemas es la duracion del proceso de investigacion tutelar, y como una
dinamica mas fluida entre las instituciones a cargo de los menores y los
juzgados de familia tutelar pueden contribuir a proteger el interés superior
del nifio. De igual forma, una posible solucién la encontrariamos en un
meétodo de seguimiento a los menores mas eficaz del actual, teniendo una
nueva dindmica al alcance de los juzgados de familia por medio de auditorias
0 programas establecidos con intervalos de tiempo menos extensos
fomentaria a que los procesos de investigacion tutelar tengan un alcance
real en el ambito no solo juridico, sino a los programas psicolégicos
aplicados, ambos, con seguimiento por parte del juzgado sin necesidad de
requerirlos para tener cercania a los avances alcanzados por dichos
programas aplicados a los menores mientras dure la investigacion y antes

de declarar el estado de abandono?®,

4.1.3. Respecto a la declaracién de abandono

o

La denominaciéon “nifio abandonado” promueve la estigmatizacion y la
discriminacion: Nuestro sistema de proteccién infanto-juvenil sigue tratando
a los nifios y adolescentes como “objetos” de proteccion, es decir que sigue
subsistiendo la doctrina de la situacion irregular. Una muestra de esta vision

se advierte en la persistente costumbre de utilizar el vocablo “abandono”

154 BARRERA DAVILA, Soledad, Op. Cit., pp. 94-95.

155 COMITE DE LOS DERECHOS DEL NINO. Observaciones finales sobre los informes periédicos
cuarto y quinto combinados del Perd. Aprobadas por el Comité en su 71er periodo de sesiones (11
a 29 de enero de 2016), traducido por UNICEF PERU/Fassio. A., Lima, UNICEF, 2016, p., 26.

1% ORMENO APAZA, Rosa Alicia. La declaracion de abandono. La problematica juridica y
psicolégica de los menores durante el procedimiento de investigacion tutelar peruano. [Ubicado el
16. 11l 2016]. Obtenido en https://revistas.ulima.edu.pe/index.php/Athina/article/viewFile/1158/1112


https://revistas.ulima.edu.pe/index.php/Athina/article/viewFile/1158/1112
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para aludir a lo que en realidad es “una situacion de negacion de derechos
y de problemas ciertamente estructurales. No se trata de una simple
modificacion de palabras, de un cambio de etiquetas, sino de un cambio de
visiones y paradigmas, orientados a la modificacion de practicas
institucionales que permitan concretar el derecho de nifios y adolescentes a
vivir en una familial®’. A su vez, ALEX PLACIDO, sefiala que también “la
denominacion “tutelar” debe cambiarse por el de “promocion de derechos”,

por ser mas adecuado al “modelo de la proteccion integral”*°8.

o No existe distincibn entre abandono y adoptabilidad: La falta de
diferenciacion entre abandono y adoptabilidad en nuestro pais, ha sido
observado por el Comité de los Derechos del Nifio recomendando que “el
Estado parte debe ofrecer un minimo de garantias procesales, distinguir
entre los conceptos de abandono y adoptabilidad y garantizar que el

procedimiento no tenga exclusivamente caracter administrativo”'>°,

o Se olvida del rol principal del Poder Judicial como érgano de control de la
legalidad y justiciabilidad de los derechos de la infancia, debido a que “(...)
el 6rgano jurisdiccional se convierte en una especie de entidad autémata que
se limita a declarar, si o si, el abandono; quedando en letra muerta, la
disposicion que exige que en la aplicacion de las medidas de proteccién se

priorice el fortalecimiento de los vinculos familiares y comunitarios” 160,

o Incumplimiento de los plazos regulados en el articulo 249° para la
declaracién de “abandono”: El proceso para la declaracion de abandono del
nifio, nifia o adolescente adolece de un procedimiento célere a pesar de que
se trata de una situacion especial que requiere una pronta atencién. Al

respecto, podemos mencionar el extracto de una sentencia emitida por la

157 BARRERA DAVILA, Soledad, Op. Cit., p. 98.

158 PLACIDO V., Alex F., Op. Cit., pp. 454-455.

159 COMITE DE LOS DERECHOS DEL NINO, Op. Cit., p. 27.
160 PLACIDO V., Alex F, Op. Cit., p. 462.
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Segunda Sala de Familial®l, el cual hace referencia al proceso de
declaracion de estado de abandono al que fue sometido un nifio. El caso se
inici6 en sede administrativa, cuando el nifio era apenas un neonato; y
concluyo finalmente con la declaracion de estado de abandono, cuando este
contaba con diez afos de edad. Una solucion seria establecer “plazos
maximos” a fin de que sea un procedimiento compatible con el derecho a la
tutela judicial efectiva y el principio interés superior del nifio; y, ademas
‘implementar nuevos o6rganos jurisdiccionales debido a la sobrecarga

procesal, para dar cumplimiento a los plazos CNA"162,

o Vulneracion del principio de escuchar al nifio, nifia y adolescente en todas
las decisiones que le afecten: EI Comité de los Derechos del Nifio ha
observado recientemente que “los nifilos son rara vez consultados en los
procedimientos administrativos o judiciales pertinentes (...)"'3. Por lo tanto
recomienda que el Estado debe velar “por la aplicacion efectiva de la
legislacidon que reconoce el derecho del nifio a ser escuchado en las
actuaciones judiciales pertinentes, lo que incluye el establecimiento de
sistemas o procedimientos para que los trabajadores sociales y los tribunales

se ajusten a ese principio”64,

o Inexistencia del establecimiento de una audiencia Unica a fin que se
garanticen los derechos del nifio, nifia y adolescente: Cabe resaltar que
cuando el nifio ejerza su derecho a ser escuchado este debe ser en un
entorno apropiado el cual, le inspire confianza y pueda sentir que es parte

de una conversaciéon y no de un examen unilateral.

o Vulneracion del derecho a ser asistido por un letrado especializado en nifiez

y adolescencia: Es un deber del Estado y un derecho del nifio, nifia y

161 SEGUNDA SALA ESPECIALIZADA DE FAMILIA DE LIMA. Expediente N° 77-08 emitida por la
Segunda Sala Especializada de Familia de Lima.

162 MINISTERIO DE LA MUJER Y POBLACIONES VULNERABLES. Encuentro Jurisdiccional.
Desproteccién familiar de nifias, nifios y adolescentes. 2017 [Ubicado el 16. 11l 2016]. Obtenido en
https://scc.pj.gob.pe/wps/wecm/connect/c96f0c804145f137ad52ffa3f62e6f78/merged.pdf?MOD=AJ
PERES&CACHEID=c96f0c804145f137ad52ffa3f62e6f78

163 COMITE DE LOS DERECHOS DEL NINO, Op. Cit., p. 18.

164 1bid, p. 109.


https://scc.pj.gob.pe/wps/wcm/connect/c96f0c804145f137ad52ffa3f62e6f78/merged.pdf?MOD=AJPERES&CACHEID=c96f0c804145f137ad52ffa3f62e6f78
https://scc.pj.gob.pe/wps/wcm/connect/c96f0c804145f137ad52ffa3f62e6f78/merged.pdf?MOD=AJPERES&CACHEID=c96f0c804145f137ad52ffa3f62e6f78
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adolescente a la asistencia legal con la finalidad de efectivizar los derechos
de este, dada su condicion de vulnerabilidad. En ese sentido, un defensor
de oficio debera asumir la defensa, para salvaguardar los derechos de los
nifios en el proceso ante el juzgado especializado de familia y en todas las

instancias judiciales.
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4.2. Propuesta de reforma leqgislativa

La presente propuesta de reforma legislativa concerniente a la proteccion del nifio,
nifia y adolescente en presunto estado de desamparo, por cuestion de técnica
legislativa debe consignarse en el Capitulo Il del Titulo Il en el cual se regula la

adopcioén.

En ese sentido, quedaria derogado el Capitulo IX que alude a las Medidas de
Proteccion al Nifio y Adolescente en Presunto Estado de Abandono (Articulo 243 al
247) asi como, el Capitulo X sobre la Declaracion Judicial del Estado de Abandono
(Articulo 248 al 252).

CAPITULO I

PROTECCION DEL NINO, NINA O ADOLESCENTE EN PRESUNTO ESTADO
DE DESAMPARO

Articulo 119°.- Desamparo infanto-juvenil:

Es la situacion que se produce por el incumplimiento, el imposible o inadecuado
ejercicio de los deberes de proteccion correspondiente a los padres o responsables
del cuidado del nifio, nifia o adolescente.

Articulo 120°.- Autoridades competentes:

El Ministerio de la Mujer y Poblaciones Vulnerables es competente para iniciar la
investigacion especial, brindar atencion inmediata a los nifios y adolescentes
puestos a su disposicion, determinar y supervisar las medidas de proteccion que
correspondan.

El Juez Especializado es competente para disponer la ampliacion de la
investigacion especial, declarar o denegar el Estado de adoptabilidad y, de ser el
caso, modificar las medidas de proteccién recomendadas.

Articulo 121°.- Obligacion de informar:

Los responsables de los establecimientos de asistencia social y/o de salud, puablicos
o privados, estan obligados a informar al 6rgano competente de las investigaciones
especiales del MIMP sobre los nifios y/o adolescentes que se encuentran en
presunto estado de desproteccion en un plazo maximo de setenta y dos horas de
tener conocimiento del hecho.
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Articulo 122°.- Asistencia legal:

El Ministerio de Justicia y Derechos Humanos designa obligatoriamente defensores
publicos especializados para que asuman la defensa legal de los nifios y
adolescentes en el proceso de desamparo y declaratoria de adoptabilidad.

Articulo 123°.- Sujetos procesales:

Son partes en el proceso de desamparo y declaratoria de adoptabilidad, la nifia,
nifio o adolescente, la familia de origen, el representante del Ministerio Publico y
los terceros con legitimo interés.

Articulo 124°.- La investigacion especial:

La investigacién especial es un procedimiento que tiene por objeto verificar la
situacion de desamparo en que se encuentra un nifio, nifia o adolescente a efectos
de dictar las medidas de proteccion, orientadas a garantizar el pleno ejercicio de
sus derechos priorizando el de vivir y desarrollarse en el seno de una familia.

Articulo 125°.- Individualidad del nifio o adolescente:

Durante la investigacion especial se dispone la actuacion de los medios probatorios
que permita verificar.

a) El estado de salud fisica y psicoldgica.

b) La identidad.

c) La Matricula escolar y asistencia continda a su centro de estudios.
d) La ubicacién de la familia y su funcionalidad.

e) La identificacién de elementos protectores y los indicadores de riesgo para la
vigencia de derechos.

f) Los demas hechos que resulten pertinentes.

Concluidas las diligencias, la instancia competente puede disponer la admision de
la denuncia o el archivamiento de la misma.

Articulo 126°.- Medidas de proteccion:

El Ministerio de la Mujer y Poblaciones Vulnerables y/o el juez especializado
competente podra aplicar, segun corresponda, las siguientes medidas de
proteccion:

a) Cuidado de la nifia, nifio y adolescente en su propio hogar, orientando y
apoyando a los padres, representantes legales o responsables en el cumplimiento
de sus obligaciones;

b) Solicitud de becas de estudio, e inclusién y permanencia en programas de apoyo
escolar;

c) Asistencia integral a la nifia o adolescente embarazada;
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d) Tratamiento médico, psicolégico o psiquiatrico de la nifia, nifio o adolescente o
de alguno de sus padres, responsables legales o representantes;

e) El alejamiento temporal de la persona que ha amenazado o violado un derecho
0 garantia, del lugar en que convive con el nifio, nifia o adolescente afectado;

f) Inclusion en programa oficial o comunitario de auxilio, orientacion y tratamiento a
alcohdlicos y toxicomanos;

g) La reinsercion familiar o retorno del nifio, nifia y adolescente a su familia
bioldgica;

h) El acogimiento en familia ampliada residente en el Perd, y de preferencia en su
propia comunidad;

i) La incorporacion a una familia sustituta o colocacién familiar; donde sin tener
parentesco alguno, sea un entorno positivo y apropiado para la proteccion del titular
de la medida;

j) Acogimiento residencial; la misma que es provisoria y excepcional hasta por
setenta y dos horas, tiempo en el cual el Juez dispondra la medida de proteccion
que corresponda,;

k) La adopcion.
Articulo 127°.- Plazos de la investigacion especial:

Los plazos méximos aplicables al Procedimiento de Investigacion Especial son los
siguientes:

a) Conocido el caso la autoridad administrativa apertura la investigacion especial
con conocimiento del Fiscal de Familia y dicta en el mismo acto, la medida de
proteccion correspondiente.

b) El plazo de la investigacion especial es de (60) sesenta dias habiles. Se podra
solicitar al Juez especializado la ampliacion de la investigacion especial por Unica
vez hasta por un maximo de (20) veinte dias hébiles, en los casos referidos a nifios
y adolescentes cuyo origen corresponda a otras circunscripciones territoriales o se
desconozca su ciudad de origen.

d) Concluida la investigacion especial, en un plazo de (05) cinco dias habiles, la
autoridad administrativa resolverd la situacion de desamparo familiar, reinsertando
al niflo, nifia o adolescente en su hogar o derivando el expediente al Poder Judicial.

e) El plazo para la interposicion de recursos administrativos es de (03) tres dias.
Articulo 128°.- Conclusién de la Investigacion Especial:
Realizadas las diligencias dispuestas, la autoridad puede:

a) Declarar concluida la investigacion especial, ordenando la reinsercion familiar;
dejando sin efecto las medidas de proteccion que se hubieren dictado.
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b) Derivar el expediente al Poder Judicial con el respectivo informe final,
proponiendo la declaratoria de adoptabilidad del nifio, nifla y adolescente.

Articulo 129°.- Declaratoria de adoptabilidad:

El juez sélo podra declarar que un nifio, nifia o adolescente esta en aptitud legal
para ser adoptado cuando de la investigacion especial se haya determinado sin
lugar a dudas, que el nifio, nifia o adolescente vive en situacién de desamparo aun
después de que se han agotado todas aquellas medidas de proteccion de apoyo a
la familia y de reinsercion familiar. En ningan caso la situacion de pobreza da lugar
a la declaracion de adoptabilidad.

Articulo 130°.- Causales para la declaratoria de adoptabilidad del nifio, nifia o
adolescente:

El Juez podra declarar a un nifio, nifia o adolescente en estado de adoptabilidad,
cuando de las investigaciones realizadas se determine, ademas de la situacion
regulada en el articulo 129°, cualquiera de las siguientes circunstancias:

a) El desamparo por un periodo de (06) seis meses ininterrumpidos o cuando la
duracion sumada exceda este plazo.

b) Orfandad respecto a ambos progenitores.
c¢) Imposibilidad de determinar quiénes son sus progenitores.

d) Sea objeto de violencia sicoldgica, fisica, sexual, econdmica, explotacién laboral
o de otra indole por quienes estan obligados a protegerlos o permitir que otros lo
hicieren.

d) Consentimiento por parte de sus padres que no hubieren sido privados de la
patria potestad.

El Juez declarara la adoptabilidad siempre que, ademas de las circunstancias alli
descritas, el nifio, nifia o adolescente carezca de otros parientes hasta el tercer
grado de consanguinidad, o éstos se encuentren imposibilitados para asumir de
manera permanente y estable su cuidado y proteccion.

Articulo 131°.- Audiencia:

Recibido el dictamen fiscal o transcurrido el término para su opinion, el Juez fija
fecha de audiencia para el quinto dia habil a fin que las partes expongan los
alegatos que estimen pertinentes. El defensor publico del nifio, nifia o adolescente
presenta alegatos en representacion de éste.

Articulo 132°.- Audiencia especial:

Dentro del tercer dia habil de concluida la audiencia, el nifio, nifia o adolescente
ejercera su derecho a ser escuchado en una audiencia especial, la misma que debe
realizarse en un entorno apropiado, en condiciones de confidencialidad, y mediante
el auxilio de un psicologo, psiquiatra o personal especializado. Es obligacién del
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juzgador asegurarse que el nifio, nifia o adolescente esté debidamente informado,
previa evaluacion de su capacidad. Las opiniones del nifio es un factor destacado
en la resolucion de la cuestion.

Articulo 133°.- Plazos para la Declaracion Judicial de adoptabilidad del nifio,
nifay adolescente:

Recibido el expediente administrativo de Investigacion Especial, el Juez
especializado evaluara lo actuado, pudiendo:

1. Dentro del plazo de (72) setentaidos horas disponer la ampliacion de la
investigacion especial; en el caso del articulo 123, inciso b).

2. En el plazo de (15) quince dias habiles expedira resolucion judicial debidamente
motivada en el que se pronuncie sobre la declaratoria o0 denegatoria de
adoptabilidad del nifio o adolescente, segun corresponda; previo dictamen fiscal
cuya opinion se remitira al juzgado en el término de (03) tres dias habiles.

Con el pronunciamiento sobre el estado de adoptabilidad, el expediente
administrativo debe ser devuelto al érgano competente de la investigacion especial
para su archivamiento.

Articulo 134°.- Apelacion de la Declaracion Judicial de adoptabilidad:

La resolucion que declara al nifio, nifia o adolescente en estado de adoptabilidad
puede ser apelada en el término de (03) tres dias habiles.

Articulo 135°.- Denuncia:

Si en cualquier etapa de la investigacién especial o la etapa judicial se advierten
indicios de la comision de un delito en agravio del nifio, nifia o adolescente, se
remite copia de lo actuado al Fiscal Penal.

Articulo 136°.- Prohibicion de dilatar el proceso de investigacién especial y la
declaratoria de adoptabilidad:

Los funcionarios, servidores publicos, jueces y servidores judiciales estan
prohibidos de alegar vacios en la ley para suspender o dilatar el tramite de
investigacion especial y la declaratoria de adoptabilidad.

Articulo 137°.- Sanciones a las Autoridades administrativas y judiciales:

Los funcionarios, servidores publicos, jueces y servidores judiciales que retardaren
el proceso de la causa, seran sancionados administrativamente, de conformidad
con lo establecido en sus respectivas leyes y reglamentos, sin perjuicio de la
responsabilidad civil o penal si lo hubiere.
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Desamparo infanto-juvenil

ARTICULO VIGENTE

PROPUESTA DE REFORMA

No hay norma.

Articulo 119°.- Desamparo infanto-
juvenil: Es la situacién que se produce
por el incumplimiento, el imposible o
inadecuado ejercicio de los deberes de
proteccion correspondiente a los
padres o responsables del cuidado del
nifio, nifia o adolescente.

o EXPOSICION DE MOTIVOS

La Convencion sobre los Derechos del Nifio constituye un cambio fundamental

respecto a la percepcion que se tiene de la infancia y la adolescencia; en ese

sentido, dicho instrumento internacional, desplaza el “modelo de la situaciéon

irregular” por la “doctrina de la proteccion integral”, con el objeto de generar un

sistema de proteccion integral de los derechos de los nifios, respetando su calidad

de ciudadanos plenos.

De acuerdo con ello, la denominacion “abandono” debe cambiarse por el de

“‘desamparo” a fin de que los nifios y adolescentes no sean vistos como objetos de

compasion sino como sujetos plenos de derechos y con capacidad progresiva de

ejercicio.



140

Asistencia leqgal

ARTICULO VIGENTE PROPUESTA DE REFORMA

No hay norma. Articulo 122°.- Asistencia legal:

El Ministerio de Justicia y Derechos
Humanos designa obligatoriamente
defensores publicos especializados
para que asuman la defensa legal de
los niflos y adolescentes en el proceso
de desamparo y declaratoria de
adoptabilidad.

o EXPOSICION DE MOTIVOS

Se incorpora al capitulo Il sobre la declaratoria de adoptabilidad, este articulo
referido a la asistencia legal con la finalidad de efectivizar los derechos de los nifios
y adolescentes, dada su condicion de vulnerabilidad. En ese sentido un defensor
de oficio debera asumir la defensa, para salvaguardar los derechos de los nifios en
el proceso ante el juzgado especializado de familia y en todas las instancias

judiciales.
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Medidas de proteccién

ARTICULO VIGENTE

PROPUESTA DE REFORMA

Articulo 243°.- El Ministerio de la Mujer
y Desarrollo Social podra aplicar al nifio
y al adolescente que lo requiera
cualquiera de las siguientes medidas
de proteccion:

a) El cuidado en el propio hogar, para
lo cual se orientara a los padres,
familiares o responsables en el
cumplimiento de sus obligaciones,
contando con apoyo y seguimiento
temporal por instituciones de defensa;

b) La participacibn en el Programa
Oficial o Comunitario de Defensa con
atencién educativa, de salud y social;

c) Incorporacién a una familia sustituta
o colocacion familiar;

d) Atencién integral  en un
establecimiento de proteccion especial
debidamente acreditado; v,

e) Dar en adopcion al nifio o
adolescente, previa declaracion del
estado de abandono expedida por el
Juez especializado.

Articulo 126°.- Medidas de
proteccion: El Ministerio de la Mujer y
Poblaciones Vulnerables y/o el juez
especializado  competente  podra
aplicar, segun corresponda, las
siguientes medidas de proteccion:

a) Cuidado de la nifa, nifio vy
adolescente en su propio hogar,
orientando y apoyando a los padres,
representantes legales o responsables
en el cumplimiento de sus obligaciones;

b) Solicitud de becas de estudio, e
inclusion y permanencia en programas
de apoyo escolar;

c) Asistencia integral a la nifia o
adolescente embarazada;

d) Tratamiento médico, psicolégico o
psiquiatrico de la nifia, nifio o
adolescente o de alguno de sus padres,
responsables legales o representantes;

e) El alejamiento temporal de Ila
persona que ha amenazado o violado
un derecho o garantia, del lugar en que
convive con el nifo, nifla o adolescente
afectado;

f) Inclusibn en programa oficial o
comunitario de auxilio, orientacion y
tratamiento a alcohdlicos y
toxicomanos;

g) La reinsercion familiar o retorno del
nifio, nifia y adolescente a su familia
bioldgica;

h) El acogimiento en familia ampliada

residente en el Perd, y de preferencia
en su propia comunidad,;
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i) La incorporacibn a una familia
sustituta o colocacion familiar; donde
sin tener parentesco alguno, sea un
entorno positivo y apropiado para la
proteccion del titular de la medida,;

j) Acogimiento residencial; la misma
gue es provisoria y excepcional hasta
por setenta y dos horas, tiempo en el
cual el Juez dispondra la medida de
proteccion que corresponda;

k) La adopcion.

o EXPOSICION DE MOTIVOS

Las medidas de proteccion reguladas en el articulo 243° del Cédigo de los nifios y
adolescentes son muy severas, pues, en la practica se alejan del objetivo principal:
el fortalecimiento de los vinculos familiares. De hecho se olvida que todo nifio tiene
el derecho a crecer al amparo y bajo la responsabilidad de sus padres y, que salvo
circunstancias excepcionales el nifio puede ser separado de su familia, a reserva
de revision judicial.

Por tanto, las medidas de proteccidn que nuestro pais debe procurar, prima facie,
son todas aquellas medidas legislativas, administrativas, sociales y educativas
apropiadas para proteger al nifio contra toda forma de perjuicio o abuso fisico o
mental, descuido o trato negligente, malos tratos o explotacion, incluido el abuso
sexual, mientras el nifio se encuentre bajo la custodia de los padres, de un

representante legal o de cualquier otra persona que lo tenga a su cargo.

En ese sentido, s6lo después que se han agotado todas aquellas medidas
tendientes a restaurar los derechos de los nifios y adolescentes se evaluara si es
pertinente o no separar al nifio de su hogar. La aplicacion de esta medida no sera
en contra de la voluntad de los nifios y adolescentes, excepto cuando, a reserva de
revision judicial, las autoridades competentes determinen, de conformidad con la
ley y los procedimientos aplicables, que tal separacion es necesaria en pro del

interés superior del nifio.
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Plazos de la investigacion especial

ARTICULO VIGENTE

PROPUESTA DE REFORMA

Articulo 246.- Informes: En la
resolucién de inicio de la investigacion
tutelar el MIMP dispondra las siguientes
diligencias:

a) Declaracion del nifio o adolescente,
o la descripcion de sus caracteristicas
fisicas, asi como la toma de huellas
palmares y plantares;

b) Examen psicosomatico para
determinar su edad, su estado de salud
y desarrollo psicolégico. Este sera
realizado por la oficina médico-legal
especializada y sus resultados se
comunican en el plazo de dos (2) dias;
de no existir unidad de medicina legal
se dispondra la practica de dicha
pericia en los establecimientos del
Ministerio de Salud, por un profesional
médico;

c) Pericia Pelmatoscopica para
establecer la identidad del nifio o
adolescente. Conocida ésta, se

adjuntara la partida de nacimiento y la
copia del examen psicosomatico, Yy
debera emitirse la pericia en el término
de dos (2) dias. Si se trata de un nifio o
adolescente de quien se desconoce su
identidad, la pericia se emitira en el
término de diez (10) dias calendario,
para lo cual debera adjuntarse al oficio
copia del examen psicosomatico;

d) Informe del equipo multidisciplinario
o el que haga sus veces, para
establecer los factores que han
determinado la situacién del nifio o
adolescente;

e) Los informes técnicos
multidisciplinarios,  realizados  por
profesionales de las instituciones que

Articulo  127°.- Plazos
investigacion especial:

de la

Los plazos maximos aplicables al
Procedimiento de Investigacion
Especial son los siguientes:

a) Conocido el caso la autoridad
administrativa apertura la investigacion
especial con conocimiento del Fiscal de
Familia y dicta en el mismo acto, la
medida de proteccion correspondiente.

b) El plazo de la investigacién especial
es de (60) sesenta dias habiles. Se
podra solicitar al Juez especializado la
ampliacion de la investigacién especial
por Unica vez hasta por un maximo de
(20) veinte dias habiles, en los casos
referidos a nifios y adolescentes cuyo
origen corresponda a otras
circunscripciones territoriales o se
desconozca su ciudad de origen.

d) Concluida la investigacion especial,
en un plazo de (05) cinco dias habiles,
la autoridad administrativa resolvera la
situacion de desamparo familiar,
reinsertando al nifio, nifla o
adolescente en su hogar o derivando el
expediente al Poder Judicial.

e) El plazo para la interposiciéon de
recursos administrativos es de (03) tres
dias.
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alberguen a los tutelados; ademas de
los que se remitiran en forma periddica
cada tres (3) meses;

f) Informe de la Division de Personas
Desaparecidas, el que se solicitara
exponiendo en forma detallada las
circunstancias en que se encontré al
tutelado, a fin de que indique si existe
denuncia por la desaparicion o
secuestro del niflo o adolescente. El
MIMP adjuntara a su solicitud, copia de
la partida de nacimiento o, en su
defecto, copia del examen de edad
aproximada o de la pericia
pelmatoscépica. El informe se emitira
en el término de tres (3) dias

o EXPOSICION DE MOTIVOS

Un elemento relevante de la norma que se incorpora en el capitulo Il sobre la
declaratoria de adoptabilidad, es el establecimiento de plazos maximos en funcion
de los cuales se provea el cumplimiento del objeto de la Ley, en acato a los
mandatos fundamentales de procurar el interés superior del nifio, asi como el
derecho a la tutela judicial efectiva, dado que, la prolongada e incierta situacion del

menor constituye una violacion a sus derechos fundamentales.

Cabe sefialar que, los plazos establecidos en el articulo 246° del Cédigo de los
nifios y adolescentes referido a los informes que el MIMP dispone en el inicio de la
investigacion tutelar no se respetan en la practica; vulnerando de esta manera, el
principio de celeridad y los derechos fundamentales del nifio, nifia o adolescente a
tener una familia, un nombre y apellido; y, hasta en ciertos casos hasta el derecho

a la salud fisica y psicoldgica.

En ese sentido, la Corte Interamericana de Derecho Humanos ha sostenido que “el
derecho de acceso a la justicia debe asegurar la determinacion de los derechos de
la persona en un tiempo razonable. La falta de razonabilidad en el plazo constituye,
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en principio, por si misma, una violacion de las garantias judiciales”%®. Por tal
razén, es oportuno sefialar plazos maximos aplicables al Procedimiento de
Investigacion Especial, esto es noventa dias naturales y una ampliacion Unica hasta
por un maximo de 30 dias naturales, en los casos referidos a nifios y adolescentes
cuyo origen corresponda a otras circunscripciones territoriales o se desconozca su

ciudad de origen.

Por otro lado, concluida la investigacion especial, en un plazo de diez dias
naturales, la autoridad administrativa resolvera la situacion de desproteccion
familiar, reinsertando al nifio, nifa o adolescente en su hogar o derivando el

expediente al Poder Judicial.

En cuanto a la interposicion de recursos administrativos se sefiala que el plazo es

de tres dias.

165 En el caso Forneron e Hija Vs. Argentina sobre la responsabilidad internacional del Estado por
las violaciones al debido proceso en el caso de tenencia de Leonardo Fornerdn con respecto a su
hija M.
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Declaracion de abandono

ARTICULO VIGENTE

PROPUESTA DE REFORMA

No hay norma.

Articulo  129°.- Declaratoria de
adoptabilidad: El juez soélo podra
declarar que un niflo, nifa o
adolescente esta en aptitud legal para
ser adoptado cuando de la
investigacibn  especial se haya
determinado sin lugar a dudas, que el
nifio, nifa o adolescente vive en
situacion de desamparo aun después
de gue se han agotado todas aquellas
medidas de proteccion de apoyo a la
familia y de reinsercion familiar. En
ningun caso la situacion de pobreza da
lugar a la declaracién de adoptabilidad.

o EXPOSICION DE MOTIVOS

La Convencion sobre los Derechos del Nifio constituye un cambio fundamental

respecto a la percepcion que se tiene de la infancia y la adolescencia; en ese

sentido, dicho instrumento internacional, desplaza el “modelo de la situacién

irregular” por la “doctrina de la proteccion integral”, con el objeto de generar un

sistema de proteccién integral de los derechos de los nifios, respetando su calidad

de ciudadanos plenos.

De acuerdo con ello, la denominacién “declaracion de abandono” debe cambiarse

por el de “declaratoria de adoptabilidad” a fin de que los nifios y adolescentes no

sean vistos como objetos de compasion sino como sujetos plenos de derechos y

con capacidad progresiva de ejercicio.
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Causales

ARTICULO VIGENTE

PROPUESTA DE REFORMA

Articulo 248.- Casos.

El Juez especializado podra declarar en
estado de abandono a un nifio o
adolescente cuando:

a) Sea exposito;

b) Carezca, en forma definitiva, de las
personas que conforme a la ley tienen
el cuidado personal de su crianza,
educacion o, si los hubiera, incumplan
las obligaciones 0 deberes
correspondientes; o carecieran de las
calidades morales o0 mentales
necesarias para asegurar la correcta
formacion;

c) Sea objeto de maltratos por quienes
estan obligados a protegerlos o permitir
gue otros lo hicieran;

d) Sea entregado por sus padres a un
establecimiento de asistencia social
publico o privado y lo hubieran
desatendido injustificadamente por seis
meses continuos o cuando la duracién
sumada exceda de este plazo;

e) Sea dejado en instituciones
hospitalarias u otras similares con el
evidente propdsito de abandonarlo;

f) Haya sido entregado por sus padres
0 responsables a instituciones publicas
o privadas, para ser promovido en
adopcion;

g) Sea explotado en cualquier forma o
utilizado en actividades contrarias a la

Articulo 130°.- Causales para la
declaratoria de adoptabilidad del
nifio, nina o adolescente: El Juez
podra declarar a un nifio, nifia o

adolescente en estado de
adoptabilidad, cuando de las
investigaciones realizadas se
determine, ademas de la situacion

regulada en el articulo 129°, cualquiera
de las siguientes circunstancias:

a) El desamparo por un periodo de (06)
seis meses ininterrumpidos o cuando la
duracién sumada exceda este plazo.

b) Orfandad
progenitores.

respecto a ambos

c) Imposibilidad de determinar quiénes
son sus progenitores.

d) Sea objeto de violencia sicoldgica,
fisica, sexual, econdmica, explotacion
laboral o de otra indole por quienes
estan obligados a protegerlos o permitir
que otros lo hicieren.

d) Consentimiento por parte de sus
padres que no hubieren sido privados
de la patria potestad.

El Juez declarard la adoptabilidad
siempre que, ademas de |las
circunstancias alli descritas, el nifio,
nifia o adolescente carezca de otros
parientes hasta el tercer grado de
consanguinidad, o éstos se encuentren
imposibilitados para asumir de manera
permanente y estable su cuidado y
proteccion.




148

ley o a las buenas costumbres por sus
padres o responsables, cuando tales
actividades sean ejecutadas en su
presencia.

h) Sea entregado por sus padres o
responsables a otra persona mediante
remuneracion o sin ella con el propésito
de ser obligado a realizar trabajos no
acordes con su edad; y

i) Se encuentre en total desamparo.

La falta o carencia de recursos
materiales en ningln caso da lugar a la
declaraciéon del estado de abandono.

o EXPOSICION DE MOTIVOS

En primer lugar, proponemos modificar por completo las causales para la
declaratoria de adoptabilidad del nifio, nifia o adolescente con el fin de establecer
los elementos centrales que configuran la declaratoria de adoptabilidad, asi como

para dar a la norma una mejor y mas fluida lectura y comprension.

En ese sentido, las causales descritas en el articulo 248° del Cédigo de los nifios
y adolescentes resultan conceptos ambiguos y no constituyen directrices generales
para comprender cuando un nifio, nifia o adolescente se encuentra en estado de
desproteccion familiar, asi por ejemplo el literal a), referido al expdsito; sélo hace
alusién al recién nacido abandonado, sin tener en cuenta otras consideraciones por
las que un neonato podria encontrarse desprotegido, por tal motivo, eliminamos
este literal, mas aun teniendo en consideracion que, esta causal, esta implicito en

las demas causales.

De otro lado, se modifica el literal b), dandole mayor precision, pero eliminamos la
frase “carencia de las calidades morales”; pues su determinacién no es facil en
razon de su contenido moral, asi también eliminamos la frase “carencia de las
calidades mentales”; pues su aplicacion podria ser arbitraria, ya que vulneraria el

articulo 23°, numeral 4) de la Convencion sobre los derechos de las personas con



149

discapacidad que establece que “En ningun caso se separara a un menor de sus
padres en razon de una discapacidad del menor, de ambos padres o de uno de

ellos”.

En cuanto a los literales c), g) y h) resulta més sistemético que se regule en un solo
literal como una causal para la declaratoria de adoptabilidad. Con ello, aparte de
hacer mas uniforme y entendible la norma, se eliminaran duplicidades innecesarias

en el texto legal.

De igual manera, los literales d) y €), se regulan en una sola causal de declaratoria
de adoptabilidad. Eliminandose del literal e), la frase “con el evidente propdsito de
abandonarlo”, dado que los elementos configuradores del estado de adoptabilidad
deben ser objetivos y no simples conjeturas, por consiguiente se indica que el
desamparo debe ser por el plazo de seis meses o cuando la duracién sumada
exceda a este plazo. Esta medida resulta viable, pues brinda un gran aporte a los

menores en estado de desproteccion que requieren una familia.

Respecto al literal f) postulamos cambiar la redaccion para dar a la norma una mejor

y mas fluida lectura.

Finalmente, el literal i) referida al “total desamparo”, queda eliminado pues, esta
permite iniciar la investigacion tutelar en los casos en que la situacion de
desproteccion se origine por otro tipo de circunstancias que no estarian asociadas

a las referidas conductas dolosas, como la pobreza, por citar un ejemplo.

Es conveniente anotar que, ademas de las circunstancias descritas en los literales
a), b), ¢), d) y e), el Juez debe, antes de declarar la adoptabilidad, verificar que el
nifio, nifa o adolescente carezca de otros parientes hasta el tercer grado de
consanguinidad, o que éstos se encuentren imposibilitados para asumir de manera

permanente y estable su cuidado y proteccion.

Por ultimo, se conserva el enunciado normativo referido a que la falta o carencia de
recursos materiales en ningun caso dara lugar a la declaracion de estado de
adoptabilidad.
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Audiencia
ARTICULO VIGENTE PROPUESTA DE REFORMA
No hay norma. Articulo 131°.- Audiencia:

Recibido el dictamen fiscal o
transcurrido el término para su opinion,
el Juez fija fecha de audiencia para el
quinto dia habil a fin que las partes
expongan los alegatos que estimen
pertinentes. El defensor publico del
nifio, nifa o adolescente presenta
alegatos en representacion de éste.

o EXPOSICION DE MOTIVOS

Se establece la celebracion de una audiencia en el cual intervengan las partes del
proceso por desamparo y declaracién de adoptabilidad con la finalidad de que este
sea un procedimiento garantista, no so6lo para el nifio, nifla y adolescente, sino
también para la familia de origen e inclusive para el tercero con legitimo interés a

quién se le da participacion activa.
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Audiencia especial

ARTICULO VIGENTE PROPUESTA DE REFORMA

No hay norma. Articulo 132°.- Audiencia especial:

Dentro del tercer dia habil de concluida
la audiencia, el nifio, nifia o adolescente
ejercerd su derecho a ser escuchado
en una audiencia especial, la misma
que debe realizarse en un entorno
apropiado, en condiciones de
confidencialidad, y mediante el auxilio
de un psicdologo, psiquiatra o personal
especializado. Es obligacion del
juzgador asegurarse que el nifio, nifia o
adolescente esté debidamente
informado, previa evaluacion de su
capacidad. Las opiniones del nifio es un
factor destacado en la resolucion de la
cuestion.

o EXPOSICION DE MOTIVOS

Tomando en cuenta que el Estado tiene la obligacion de escuchar al infante y al
adolescente de conformidad con lo prescrito en el inciso 1° y 2° del articulo 12° de
la Convencion sobre los Derechos del Nifio, se estable la obligacién de celebrar
una audiencia especial en donde el nifio, nifia o adolescente ejerza su derecho a

expresar libremente su opinién en funcion de su edad y madurez.

Para la realizacion de esta audiencia, el nifio debe estar informado a cerca de su
derecho a expresar su opinion en todos los asuntos que le afecten. Se le debera
explicar, ademas, cémo, cuando y doénde se le escuchara y, quiénes seran los
participantes. Asimismo, es importante que el nifio ejerza su derecho a ser
escuchado en un entorno apropiado el cual, le inspire confianza y pueda sentir que
es parte de una conversacion y no de un examen unilateral; ademas, se aconseja
gue esta se desarrolle en condiciones de confidencialidad y no en audiencia

publica. Esta audiencia especial tendra un valor significativo en la fundamentacion
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de la sentencia que pone fin al proceso de desamparo y declaratoria de
adoptabilidad.

Plazos de la declaratoria de adoptabilidad

ARTICULO VIGENTE PROPUESTA DE REFORMA
No hay norma. Articulo 133°.- Plazos para la
Declaracion Judicial de

adoptabilidad del nifio, nifa vy
adolescente: Recibido el expediente
administrativo de Investigacion
Especial, el Juez especializado
evaluara lo actuado, pudiendo:

1. Dentro del plazo de (72) setentaidds
horas disponer la ampliacion de la
investigacion especial; en el caso del
articulo 123, inciso b).

2. En el plazo de (15) quince dias
habiles expedira resolucion judicial
debidamente motivada en el que se
pronuncie sobre la declaratoria o
denegatoria de adoptabilidad del nifio o
adolescente, segun corresponda;
previo dictamen fiscal cuya opinion se
remitira al juzgado en el término de (03)
tres dias habiles.

Con el pronunciamiento sobre el estado
de adoptabilidad, el expediente
administrativo debe ser devuelto al
organo competente de la investigacion
especial para su archivamiento.
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o EXPOSICION DE MOTIVOS

Con respecto, a la declaratoria de adoptabilidad resulta sumamente imprescindible
establecer plazos maximos para este proceso, pues confluye la necesidad de una
pronta resolucion de la situacion del nifio asi como el respeto irrestricto del principio
de celeridad, en ese sentido se establece el plazo de quince dias naturales, previo
dictamen fiscal, para que el Juez expida resolucién judicial donde se pronuncie
sobre la declaratoria o denegatoria de adoptabilidad del nifio o adolescente, segun

corresponda.

Prohibicion de dilatar el proceso de investigacion especial y la

declaratoria de adoptabilidad

ARTICULO VIGENTE PROPUESTA DE REFORMA

No hay norma. Articulo 136°.- Prohibicién de dilatar
el proceso de investigacion especial
y la declaratoria de adoptabilidad:

Los funcionarios, servidores publicos,
jueces y servidores judiciales estan
prohibidos de alegar vacios en la ley
para suspender o dilatar el tramite de
investigaciéon especial y la declaratoria
de adoptabilidad.

o EXPOSICION DE MOTIVOS

La incorporacion de este articulo sefiala la prohibicion que tienen los
funcionarios publicos de retardar o negar injustificadamente el tramite eficaz de
los procesos y del servicio que les competen de acuerdo al cargo que
desempeiian, con el fundamento de que estos procesos tienen como objetivo
esclarecer la situacion social, familiar y legal del nifio, nifia y adolescente, asi
como la declaratoria de adoptabilidad constituye un requisito para el proceso de

Adopcion.
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Ademas, las normas para la declaratoria de adoptabilidad se encuentran
claramente normados y regulados, por lo que no cabe que los funcionarios
judiciales y administrativos aleguen falta de norma o procedimiento en la dilacion
del proceso, debiendo cumplir con los principios constitucionales,

especialmente el de Economia Procesal a través de la Celeridad.

En ese sentido, los funcionarios publicos que incumplan sus obligaciones y las
leyes, incurriran en responsabilidad administrativa, la misma que sera
sancionada, de acuerdo a la gravedad, que va desde amonestacion verbal hasta

destitucion.

Sanciones alas Autoridades administrativas v judiciales

ARTICULO VIGENTE PROPUESTA DE REFORMA
No hay norma. Articulo 137°.- Sanciones a las
Autoridades administrativas y
judiciales:

Los funcionarios, servidores publicos,
jueces y servidores judiciales que
retardaren el proceso de la causa,
seran sancionados
administrativamente, de conformidad
con lo establecido en sus respectivas
leyes y reglamentos, sin perjuicio de la
responsabilidad civii o penal si lo
hubiere.

o EXPOSICION DE MOTIVOS

El tema de la aplicacién de sanciones correspondientes a los funcionarios publicos
que entorpezcan el normal desarrollo del proceso y prolonguen los tiempos
establecidos es de suma importancia; pues de esta manera se busca evitar que los
funcionarios publicos dilaten el proceso de declaratoria de adoptabilidad de nifios y
adolescentes que por si mismos tienen condicion de vulnerabilidad. En ese sentido,

El funcionario publico, tanto judicial como administrativo, tienen la obligacion de
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adherirse al Principio de Celeridad, para obtener la orientacion general y necesaria
para proceder en los casos que tramita, sin dilaciones, con la finalidad de garantizar
a los nifios el acceso a la justicia y una sentencia en el menor tiempo posible, lo

cual dara la certeza de la aplicacion correcta de las normas juridicas.

Por otro lado, se trata de incentivar a los adoptantes a que se inscriban en el
proceso de adopcién con la seguridad y confianza plena de que los plazos van a
ser respetados, sin que tengan que desistir del proceso de adopcion y mas bien se

culmine con éxito.
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CONCLUSIONES

o Los principios rectores son de vital importancia, en tanto rigen la intervencion
de los poderes publicos que se dirigen a proteger al infante y/o adolescente,
sobre todo cuando a este le sobreviene una situacién de desamparo familiar,
cuya finalidad es garantizarle todos los derechos necesarios para asegurar
al maximo su supervivencia y desarrollo. Sin embargo, la institucionalidad de
estos paradigmas no ha sido pacifica; pues, en el pasado todos los nifios y
adolescentes vivieron una historia de continuas agresiones en donde se les
excluia de sus derechos y libertades fundamentales, lograndose a la postre
una evolucion legislativa tanto a nivel internacional como nacional. A nivel
internacional a través de las Declaraciones, los Pactos Internacionales y las
Convenciones, en especial la Convencion sobre los Derechos del Nifio, la
misma que marca un hito en el tratamiento de los nifios y adolescentes;
dando lugar a necesarias reformas en las normas juridicas y en las politicas
publicas de una gran diversidad de paises con el fin de orientar su
intervencidn dentro del marco de la “proteccion integral” y, a nivel nacional a
través de las Constituciones, el Codigo Civil y el Cddigo de los nifios y

adolescentes y sus continuas modificaciones.
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o El proceso de abandono de nifios y adolescentes en nuestro pais regulado
en el Libro Cuarto del Titulo Il, Capitulo IX y X del Cédigo de los nifios y
adolescentes no ha logrado adecuarse al nuevo paradigma de la proteccion
integral instituida por la Convencion sobre los derechos del nifio; pues, no se
ha cumplido con desterrar todas aquellas practicas propias de la
denominada doctrina de la situacion irregular, convirtiéndose, de este modo,
en un modelo de atencién poco idoneo para el nifio, nifia y adolescente que

se encuentre en presunto estado de desamparo.

o Al comparar el marco normativo para la proteccion de la infancia y la
adolescencia sin cuidados parentales en los paises estudiados (Brasil,
Argentina, Colombia, Ecuador y Peru) advertimos las siguientes similitudes:
Estas legislaciones estan constantemente innovando con la finalidad de
adecuar su normativa interna a la doctrina de la proteccion integral instituida
por la Convencion sobre los derechos del nifio en 1989. Visto desde esta
perspectiva, la autoridad competente para adoptar las medidas de
proteccion en la mayoria de los paises es de naturaleza administrativa, esto
es asi, porque los problemas sociales han sido desjudicializados. Por otra
parte, este proceso en los paises estudiados adolecen de falta de celeridad
procesal, lo cual vulnera los derechos del infante y adolescente. En cuanto
a las diferencias podemos mencionar que, las medidas de proteccion en
nuestro pais son mucho mas rigidas en relacién a las medidas de proteccion
de los paises estudiados, pues el fin dltimo, en la practica no es el
fortalecimiento de los vinculos familiares. Por dltimo, nuestro pais y
Colombia ha olvidado el rol principal que debe llevar a cabo el Poder Judicial
como 6rgano de control sobre las decisiones de la autoridad administrativa,
ya que ahi se encuentran involucrados los derechos fundamentales del nifio

y su familia.
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o Se ha identificado que las principales incongruencias que presenta el
proceso de abandono de nifios y adolescentes en relacion a la doctrina de
la proteccidn integral surgen tanto en la etapa de investigacion tutelar como
en la etapa de declaratoria judicial de abandono, razén por la cual es
necesaria una reforma legislativa que se convierta en un sistema de atencion
idoneo para el nifio, nifia y adolescente en presunto estado de desamparo.
Esta claro que el Codigo del nifio, nifia y adolescente busca superar a la
doctrina de la situacion irregular y se encuentra inspirado en los principios
de la doctrina de la proteccion integral. Sin embargo, en cuanto al proceso
de abandono se ha generado dificultades que va desde el uso de conceptos
juridicos en desuso hasta el desarrollo normativo del proceso, tales como la
falta de asistencia legal, la demora en las investigaciones tutelares y en los
procesos de declaratoria judicial de abandono, el uso inadecuado de la figura

del acogimiento residencial, entre otros.
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