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GLOSARIO DE TERMINOS

1) Acogimiento Familiar
Es una medida de proteccibn que se aplica en los procedimientos por
Desproteccion Familiar, luego de la separacion del NNA de su familia de
origen, para ser incluido dentro de otro hogar, ya sea en familia extensa o
familia de terceros, en tanto se trabaja para eliminar las circunstancias que

generaron la desproteccion. Puede ser una medida temporal o permanente.

2) Situacion de Riesgo por Desproteccion Familiar
Situacion en la que se encuentra un NNA, donde el ejercicio de sus derechos
es amenazado o afectado, por determinadas circunstancias que la familia no
puede atender y que afectan su desarrollo integral; por lo que el Estado debe
adoptar medidas para evitar que se convierta en una situacion de
desproteccion. Esta situacion en ningun caso trae como consecuencia la

separacion del NNA de su familia de origen.

3) Situacion de Desproteccion Familiar
Se produce frente al incumplimiento de los deberes de cuidado y proteccién
de los responsables de los NNA respecto a éstos, que afecta gravemente su
desarrollo integral y que implica la separacion temporal de su familia de origen
para su proteccion, a la par de la implementacién de un plan de apoyo a la
familia para que logren superar las dificultades presentadas y se proceda a la
reintegracion familiar. No siendo la pobreza o discapacidad, por si mismos, de
alguno de los integrantes de la familia, motivo suficiente para considerar que

estamos ante esta circunstancia.
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RESUMEN

La finalidad de la presente investigacion fue identificar las medidas normativas
gue aseguran la optimizacion del derecho a vivir y desarrollarse en familia de las
nifas, los nifios y los adolescentes en situacién de desproteccion familiar; es
decir, teniendo como contexto del problema extremos tales como la coexistencia
de competencias paralelas entre las UPE y el Poder Judicial, la insuficiente
participacion de los Fiscales de Familia en los procedimientos de desproteccién
familiar y la inexistencia de un banco de familias acogedoras con oficinas
descentralizadas a nivel nacional; se busco desarrollar medidas normativas que
resulten adecuadas para poner coto a dichas deficiencias desprendidas de la
propia regulaciéon normativa relacionada con la desproteccion familiar de los
nifios, nifias y adolescentes. Dicho esfuerzo, se enmarco en el contenido de la
investigacion basica, con alcance explicativo y con aplicacion de métodos y
técnicas cualitativos. Luego de lo cual se obtuvo como resultado una serie de
reformas a nivel normativo legislativo y administrativo que propician la
clarificacion de competencias, la implementacion de nuevas UPE con mayores
competencias relativas a la eficacia de la doctrina y los principios que sustentan
el Decreto Legislativo 1297, asi como, la participacion de las Fiscalias de Familia

en los procedimientos relativos a la desproteccion bajo sancién de nulidad.

Palabras clave: Medidas normativas; nifias, nifios y adolescentes; derecho de

acceder y desarrollarse en familia y desproteccién familiar.
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ABSTRACT

The purpose of this research was to identify the regulatory measures that ensure
the optimization of the right to live and develop in the family of girls, boys and
adolescents in a situation of lack of family protection; that is, taking as the context
of the problem extremes such as the coexistence of parallel powers between the
UPE and the Judiciary, the insufficient participation of Family Prosecutors in
family protection procedures and the lack of a bank of foster families with
decentralized offices at the national level; We sought to develop regulatory
measures that are appropriate to put a stop to these deficiencies arising from the
normative regulation itself related to the lack of family protection of children and
adolescents. This effort was framed in the content of basic research, with
explanatory scope and with the application of qualitative methods and
techniques. After which a series of reforms at the legislative and administrative
regulatory level were obtained that promote the clarification of powers, the
implementation of new UPE with greater powers related to the effectiveness of
the doctrine and the principles that support Legislative Decree 1297, as well as,
the participation of the Family Prosecutor's Offices in procedures related to lack

of protection under sanction of nullity.

Keywords: Regulatory measures; girls, boys and adolescents; right to access

and develop as a family; family vulnerability.
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INTRODUCCION

Detras de la investigacidn planteada, existe una discusion iusfiloséfica compleja
respecto de la influencia del derecho en los cambios sociales y viceversa; puesto
gue, se presentan ocasiones en las que la asuncidon de un nuevo paradigma
juridico termina condicionando el cambio de estructuras juridicas y
administrativas del derecho para asegurar el éxito de las doctrinas, los principios
y las disposiciones normativas generadas con motivo del cambio de paradigma;
tarea nada facil, debido a que los cambios formales que se generen no suelen
ser lo suficientemente fuertes como para influir en el razonamiento de los

operadores juridicos y de la sociedad en general.

Este es el contexto dentro del cual se ha desarrollado la presente investigacion,
en que la asuncion de la doctrina de la proteccion integral de la nifia, nifio y
adolescente ha propiciado la modificacion normativa en distintos niveles;
modificando, a su vez, la antigua figura de abandono por la remozada figura
juridica de la desproteccion familiar; esta ultima, con la que lejos de castigar a la
familia que abandona, se la concibe como un fin al que se requiere acceder a
través de distintos procedimientos que buscan, sobre todo, reestablecer las

relaciones familiares de las nifias, nifios y adolescentes.

El inconveniente presentado radica, como ocurre con todo emprendimiento que
rompe esquemas, en el hecho de que todavia se presentan diversos vacios
normativos en distintos extremos funcionales, lo que influye en la deficiente

aplicacién de las figuras y procedimientos implementados por el Decreto
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Legislativo 1297; motivo por el cual, se hace necesario contar con un diagnostico
detallado de los embates facticos que han causado los vacios normativos antes
sefialados; insumo con el que se han construido propuestas normativas que

buscan darle solucién al problema identificado.

En tal sentido, el presente informe de tesis consta de tres capitulos, el primero
en el que se explica la problemética que se desprende del vacio normativo antes
mencionado, asi como la metodologia construida para elaborar el diagnéstico y
para alcanzar las propuestas a las que se pretendié arribar; asi, el problema
formulado fue el siguiente: ¢ Cuéles son las medidas normativas que aseguran
la optimizacion del derecho a vivir y desarrollarse en familia de las nifias, nifios

y adolescentes en situacion de desproteccion familiar?

Del cual se desprenden como componentes de la investigacion: 1) La medidas
normativas que se buscan y forman parte de la hipotesis; 2) la optimizacion del
derecho a vivir y desarrollarse en familia de las nifias, los nifios y los
adolescentes reconocido como un derecho fundamental que, si bien se
desprende de la doctrina de los derechos humanos, debe ser asumido por el
derecho constitucional de cada pais a fin de asegurar su implementacion; 3) la
situacion de desproteccion familiar de los nifios, nifias y adolescentes como una
problematica de las familias que debe ser atendida por las entidades

normativamente delegadas.

Todos estos componentes sustentan el desarrollo de una investigacion basica,

es decir, que se basa en la informacion factica y tedrica existente para generar
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mayor conocimiento dogmatico juridico de las figuras juridicas bajo estudio, lo
gue permite proponer nuevos dogmas y, por tanto, generar nuevo conocimiento
gue servira de sustento para cambios normativos, administrativos, entre otros,
gue coadyuven a optimizar el derecho de vivir y desarrollarse en familia de los
nifios, nifas y adolescentes; dicho tipo de investigacion va de la mano con el
nivel o alcance explicativo de investigacion y el uso de métodos y técnicas
cualitativos tales como el analisis y sintesis, el método dogmatico juridico, el
método hermenéutico, el método socio juridico, entre otros relativos, asi como,

la técnica de observacién factica y documental.

El segundo capitulo estructura un marco de referencia de la investigacion,
basado estrictamente en los componentes de investigacion; en tal sentido, para
justificar el extremo iusfilosofico de la investigacion se hace menester desplegar
la influencia de las propuestas del iuspositivismo incluyente en la investigacion,
por otro lado, la explicaciéon de las dimensiones del derecho y la influencia de los
cambios sociales en este y viceversa y, finalmente, la relacion de la doctrina de
los derechos humanos en la construccion de los derechos fundamentales dentro

de cada Estado.

En un segundo momento de desarrollo, se ha realizado una investigacion
sistematica sobre los contenidos relativos a los nifios, nifias y adolescentes, asi
como se han revisado las propuestas dogmaticas relacionadas con la doctrina
de la proteccion integral que se encuentra detrds de la propuesta normativa
contenida en la CDN, asi como, en la regulacion del Decreto Legislativo 1297.

Finalmente, los desarrollos doctrinarios relativos a la desproteccién familiar.
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El tercer capitulo ha tenido un primer momento de diagndstico de la realidad
aplicativa de la doctrina de la proteccion integral, asi como de la normatividad
nacional desplegada, en el primer acipite relativo a la presentacion de
resultados; en un segundo y Ultimo momento, se ha tenido en cuenta la hipo6tesis
para plantear la contrastacion; luego de lo que se ha elaborado la propuesta

normativa, las conclusiones y las recomendaciones.
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CAPITULO |

ASPECTOS METODOLOGICOS

1.1. PLANTEAMIENTO DEL PROBLEMA

Ningun pensador del Derecho debe perder de vista que este constructo, no
expresa mas que una de las dimensiones de la convivencia humana con su
propia especie y con su entorno; vale decir que, el Derecho “se origina por
los grupos y fuerzas que, de manera desigual, operan en cada sociedad
concreta” (Diéguez Méndez, 2023, p. 1); asi, muy por el contrario de lo que
concebia el positivismo excluyente, la dinamica juridica no encuentra su
contexto de descubrimiento o de justificacion al interior del Derecho, sino
en la propia sociedad, cargada de necesidades y, a partir de la que se
construyen  funciones, finalidades, principios, disposiciones Yy

procedimientos.

Ha de sentarse, al respecto, la dialéctica presente entre la influencia de la
dinamica social sobre la construccion del derecho, asi como, de la dinamica
juridica en el ordenamiento de la sociedad, es por ello que se sefalé6 al
derecho como una dimension de la sociedad que busca regular las
conductas de sus integrantes para asi conseguir una convivencia pacifica,
armonica, ordenada y, por tanto, segura y favorable al respeto de valores
fundamentales que surgen de la propia sociedad y de la convivencia
humana, pero que exigen una proteccién y regulacion a partir de la

intervencidn estatal a manera de sistemas y ordenamientos juridicos.



Pues bien, conforme a lo ya referido, ha de sentarse también que la
sociedad es un fendmeno preexistente al derecho pero que persiste gracias
a sus regulaciones; en tal sentido, al ser preexistente, se necesita de las
decisiones de los miembros del grupo social para crear el derecho, asi
como para asegurar su eficacia dentro de la propia sociedad; para tal
dinamica es fundamental la existencia de relaciones culturales dentro de
esta, de las que se extraeran los valores fundamentales sobre los que se

construira el ordenamiento juridico.

Sin embargo, dichas relaciones culturales son contingentes en si mismas,
puesto que son pasibles de variar segun el espacio o el tiempo en el que
se presenten, una “vision diacronica de la realidad muestra bien ese
contraste entre discursos que son posibles en unas épocas y dejan de serlo
en otras. La contingencia, sin embargo, no llega a ser arbitrariedad” (Garcia
Villegas, 1989, p. 31), puesto que es la cultura de la época o del lugar la
gue determina los discursos que emiten los actores sociales a partir de los
cuales se terminan por reconocer o0 construir valores juridicos

fundamentales, principios o doctrinas juridicas.

Con igual enfoque, los propios contenidos juridicos son diacroénicos,
evolutivos, a tono con la evolucion en la cultura de cada sociedad;
asimismo, son contingentes, debido a que dependen de las eventualidades
gue se presentan de manera autonoma en cada sociedad, pero de ninguna

manera son arbitrarios, en tanto cada cultura de cada sociedad cuenta con



fundamentos suficientes para sustentar los valores juridicos que se

reconocen en su seno.

Es de seialar, entonces, que el surgmiento de una nueva ola cultural
genera diferentes expresiones que se originan con la “adaptaciéon
estratégica de un saber con relacién a un poder situado en un espacio
determinado por unas fuerzas cambiantes. De acuerdo con esto, en una
sociedad se presenta una relacion de influencia reciproca entre discursos
y focos de poder” (Foucault, 1975, p. 72), a partir de los que se originan las
figuras e instituciones sociales, dentro de estas, las juridicas, tales como el
contenido de los derechos humanos, de los derechos fundamentales vy,
para los intereses de la investigacion desplegada, el contenido de la

doctrina de proteccion integral de los nifios, niflas y adolescentes.

Se dice que la proteccion integral de la nifiez sienta sus bases en el
desarrollo normativo internacional a partir del reconocimiento como sujetos
de derecho que propugné la CDN en favor de los nifios, nifias y
adolescentes; ademas, en tono con lo sefialado en los parrafos
precedentes, tanto la doctrina de la proteccion integral, el contenido
dinAmico de algunos de sus principios y la importancia del derecho a la
familia o la preeminencia del interés superior, han sido trabajados a nivel

normativo, tedrico, doctrinario y dogmatico.

De esta manera, el Derecho y sus contenidos son contingentes, dependen

de los discursos planteados en una época y un lugar especificos, dependen



de la evolucién cultural de la sociedad; pues bien, esto es lo que ha ocurrido
con el cambio del anterior paradigma de la situacion irregular hacia el
novisimo paradigma de la proteccién integral impulsado por la CDN y es de
reciente desarrollo doctrinario y de mucho mas reciente aplicacion

normativa en el Perd.

La doctrina de la situacion irregular de los “menores” en abandono, tenia a
estos como ciudadanos de segundo orden, de los cuales se podia
prescindir para integrar la sociedad, tan es asi que, se preferia su reclusion
en centros de acogida tales como los horfanatos o los albergues; pues se
trata de una concepcion paternalista y excluyente que concibe a los nifios,
nifias y adolescentes como objetos de derecho que, al sufrir abandono,
generan en el Estado el deber de “tutelar en un sistema masificado,
separandolos de sus familias, de su comunidad, aislandolos de la sociedad

en centros cerrados” (Barrera Davila, 2014, p. 19).

Ahora, no se trata de cuestionar dicha doctrina sefialando su falta de
correccion y adecuacion para tutelar los derechos fundamentales de los
nifios, niflas y adolescentes, sino de comprenderla en funcion a la cultura
gue mantuvo la sociedad durante su vigencia; cultura en la que los
discursos segregaban a ciertos sectores de la sociedad y prescindian de
estos a fin de no afectar la armonia social tal y como se la comprendia
entonces; en consecuencia, se prescindia de cualquier situacion e individuo
gue no encajara dentro de los canones de lo que se concebia como

normalidad.



Valores aceptados en la época y que, con la evolucion de la sociedad han
ido quedando sin vigencia y han sido reemplazados en la actualidad con la
doctrina de la proteccion integral segun la cual los nifios, niflas y
adolescentes no son considerados mas objetos de proteccion, sino que se
conciben como sujetos de derecho; es decir, se dejé atras la concepcién
de “patria potestas, que se venia arrastrando desde el derecho romano y
gue se vio fortalecido por el derecho canénico, al reconocimiento del nifio
como sujeto de derecho fundamentado en el interés superior del nifio como

fin de la autoridad parental” (Campos Garcia, 2009, p. 351).

A partir de esta doctrina, se reconocio la capacidad juridica de las nifias,
nifios y adolescentes, no solo para el goce, sino para la gestion del respeto
de sus derechos, con posibilidad de decidir o intervenir en la decision de
las situaciones que les atafien y, sobretodo, con el reconocimiento de la

dinamicidad material del principio — derecho al interés superior.

De esta manera, es posible sefialar como componentes principales de esta
doctrina, el reconocimiento de la personalidad a la nifia, el nifio y el
adolescente, lo que involucra la dotacién de derechos fundamentales
supremos como es el caso del derecho ala dignidad, el derecho a la libertad
y el derecho a la igualdad como elementos integrantes de su calidad de

sujeto de derecho.

En tal sentido, en tono con el principio — derecho a la dignidad, la referencia

a los nifios, nifias y adolescentes, involucra la condiciéon de respeto por su



autonomia por el hecho de tratarse de una persona humana, por lo que no
puede propinarse tratos inhumanos, crueles y humillantes, tampoco lesivos
de su integridad fisica, moral o psiquica, o cualquier tipo de humillacion o
menosprecio que puedan menoscabar su autoestima; pero sobre todo,
involucra que este sector de la poblacion cuenta con total sefiorio sobre su
vida, sobre su propio cuerpo, que lo hace un ser pensante e independiente

(Petrino, 2013).

En cuanto a la influencia del derecho — principio a la igualdad en la doctrina
de la proteccion integral del nifio, nifia y adolescente, puede recogerse la
equiparidad en cuanto sujeto de derechos respecto del resto de personas
gue integran la sociedad, puesto que gozan de todos los derechos
fundamentales inherentes a la humanidad, por lo que cuentan con todas
las oportunidades y facilidades para alcanzar su desarrollo fisico, mental,

moral, espiritual y social (O'Donnell, 2013, p. 1).

Lo que se relaciona intimamente con la incursion del derecho — principio a
la libertad en la comprension de la proteccion integral de los nifios, nifias y
adolescentes; a diferencia de lo que se grafica con el andlisis de la doctrina
de la situacion irregular que cuenta con un contenido adulto centrista, por
la que el menor de edad es un objeto pasivo, lo que genera “situaciones de
tutela, represion, autoritarismo, abuso, piedad, compasién, control,

discrecionalidad” (Prieto Cruz, 2012, p. 70).



En la doctrina de la proteccién integral se reconoce a las personas de
menor edad (NNA), como sujetos activos, “plenos de derechos sociales
(derechos humanos a la vida, educacién, cultura, esparcimiento, no
discriminacion, dignidad, participacion, libertad), pero no son sujetos plenos
de derechos civiles o politicos” (Prieto Cruz, 2012, p. 70). Derechos que le
permiten desplegar cierta autonomia en los campos de su interés y que
sustentan su capacidad para autogestionar el respeto del resto de sus
derechos fundamentales; puesto que cuentan con un yo social, con

autonomia progresiva y una identidad de sujeto social pleno de derechos.

Por otro lado, pero en concordancia con lo anteriormente sefialado, en el
sistema de proteccion de los Derechos Humanos, diversos instrumentos
internacionales reconocen a la familia como el elemento fundamental de la
sociedad y como el medio natural para el crecimiento y bienestar de todos
los nifios. Dentro de estos instrumentos internacionales tenemos, por
ejemplo, a la Convencién Americana sobre Derechos Humanos - CADH?,
la Convencion sobre los Derechos del Nifio - CDN? y la Convencién sobre

los Derechos de las Personas con Discapacidad - CDPD?.

De esta manera, la cita relativa a la prohibicion de discriminacion por

cualquier indole que se contempla en el preambulo de la CDN (parr. 3),

1 Convencién Americana sobre Derechos Humanos o Pacto de San José, suscrita el 22.11.1979,
vigente desde 18.07.1978. Peru firma la Convencién el 27.07.1977, ratificAndolo el 12.07.1978.
2 Convencién Sobre los Derechos del Nifio, fue adoptada por la Asamblea General de la ONU,
el 20.11.1989. Firmada por el Pera el 26.01.1990, ratificada el 04.09.1990 y vigente en nuestro
pais desde el 04.10.1990.

3 Convencion Sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad aprobada en Asamblea
General de las Naciones Unidas el 13.12.2006, vigente desde el 03.05.2008. El Perl la aprob6
el 31.10.2007, la ratifico el 30.12.2007 y entrd en vigor el 03.05.2008.
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equipara a los nifios, nifias y adolescentes, con la calidad de persona con
“todos los derechos vy libertades enunciados” en la Declaracion Universal
de los Derechos Humanos y en los Pactos Internacionales, relativos a
derechos humanos; lo que no los aleja de la obligacibn de cuidados
especiales que les asiste en las situaciones que asi se requiera (parr. 4 del

preambulo).

Una de las caracteristicas que pas6 a formar parte de la doctrina de la
proteccidn integral, es la reafirmacién del lugar que tiene la familia como un
“grupo fundamental de la sociedad y medio natural para el crecimiento y el
bienestar de todos sus miembros y en particular de los nifios, debe recibir
la proteccion y asistencia necesarias para poder asumir plenamente sus
responsabilidades dentro de la comunidad” (parr. 5 del preambulo de la

CDN).

Dicho extremo ha sido asumido por la doctrina de la proteccion integral del
nifio, niia y adolescente, en tanto se reconoce que no existe un mejor
medio para el desarrollo de la personalidad de este sector de la poblacion,
motivo por el cual no es posible imputar a la familia el abandono de
aquellos, sino que se reconoce una situacion de desproteccidén que puede
ser corregida a través de una serie de procedimientos a cargo de las
entidades del Estado que atienden las circunstancias de desproteccién; en
todos estos casos, teniendo a la familia como el grupo fundamental que
coadyuva al desarrollo de la personalidad y, por tanto, apuntando en todo

momento a la reintegracion de la misma para que continlde su labor.



Es por ello que la propia CDN sostiene 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” (parr. 6 del

preambulo de la CDN).

Uno de los logros importantes a nivel de reconocimientos en favor de los
nifos, nifias y adolescentes, es la mencion al principio del interés superior
gue contempla el articulo 3 de la CDN; sin embargo, no se propone una
definicién o contenido de este principio, por lo que ha sido la doctrina la
encargada de delimitar su contenido, asi como la reciente casuistica en la
gue se recoge un contenido dinamico del mismo que se ajusta a las

circunstancias facticas en cada caso concreto.

Con todo, este principio ha servido y sirve de faro orientador a “todas las
medidas concernientes a los NNA que toman las instituciones publicas o
privadas de bienestar social, los tribunales, las autoridades administrativas
o los érganos legislativos” (numeral 1 del articulo 3 de la CDN); lo que, de
hecho, se esta propiciando a partir de la legislacién, asi como con la

jurisprudencia que se esta generando en dicho extremo.

De manera mas especifica, el articulo 12 de la CDN presenta una
referencia a la autonomia que se le reconoce a las nifias, los nifios y los
adolescentes, cuando regula su derecho a expresar su opinion y a ser

escuchado; lo que puede sustentar su calidad de sujetos de derecho.



A esto se suman las regulaciones de los articulos 14 al 17 que sustentan la
autonomia progresiva de los nifios, nifias y adolescentes cuando les
reconocen el derecho a la libertad de pensamiento, consciencia y religion,
la libertad de asociacién y de realizar reuniones pacificas, no ser objeto de
injerencias arbitrarias o ilegales en su vida privada u otros aspectos de su

vida, asi como, el derecho de acceso a la informacion.

Con todo esto, el Peru tardé 29 afios en contemplar una normatividad que
se aleje de la idea de abandono familiar del nifio, nifia y adolescente, para
asumir como parte de su proteccion integral a la idea de desproteccion

familiar y la responsabilidad del Estado cuando esta se presenta.

La Constitucion Politica del Peru, a través del articulo 4 precisa que el
Estado protege a la familia, sin embargo carece de un reconocimiento
expreso del derecho a vivir y desarrollarse en un nucleo familiar como

derecho fundamental de los nifios, nifias y adolescentes.

No obstante, a través del articulo 3 y sobre la base de los derechos no
enumerados o innominados, asi como en base al marco normativo
internacional vigente sobre Derechos Humanos, que en virtud del articulo
55 y la Cuarta Disposicién Transitoria de la Const., forman parte del
derecho interno, es valido sostener, entonces, que este derecho humano
posee el reconocimiento total intrinseco el sistema normativo constitucional

peruano.
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Es en este sentido que el CNA, a través de su articulo 8, ha reconocido
expresamente el derecho que poseen los NNA, a vivir en una familia, pero
sin mayor desarrollo normativo, descripcion o definicion respecto del
derecho mencionado y, con ciertos matices relativos, aun, de la doctrina de
la situacién irregular, es por eso que se reconocia en su texto original a la

figura del abandono.

En cuanto a las normas de desarrollo, el D. Leg. 1297 — Decreto Legislativo
para la proteccion de las nifias, nifilos y adolescentes sin cuidados
parentales o en riesgo de perderlos, publicado el 30 de diciembre de 2016,
gue entré en vigencia a partir del dia siguiente a la publicacion de su
Reglamento con el D.S. 001-2018-MIMP, el 11.02.2018; es decir, 29 afos
después de la dacidon de la CDN; ha cambiado radicalmente los anteriores
procedimientos por abandono que contemplaba la ley derogada, para
establecer nuevos procedimientos y funciones relativos a la mencionada

doctrina de la proteccion integral.

Se trata de una norma especial y actual de proteccion de los derechos
fundamentales de los nifios, niflas y adolescentes, que derogé toda la
normatividad en la materia anteriormente dada, incluso los capitulos IXy X
del CNA, relativos a las medidas de proteccion y declaratoria judicial del
estado de abandono, estableciéndose una nueva forma de tratamiento
procesal de este tipo de investigaciones, con un equipo multidisciplinario a

través de las Unidades de Proteccion Especial — UPE.
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Es en esta norma de desarrollo en la que se ha enfocado la mirada para la
investigacion doctoral, pues disefia una nueva forma de tratamiento de las
investigaciones por desproteccion familiar (anteriormente denominadas
investigaciones por abandono), para determinar finalmente si con ella,
estamos protegiendo el derecho de los nifios, nifias y adolescentes,

involucrados en dichas investigaciones, a vivir y desarrollarse en familia.

Este derecho humano - fundamental de crecer y desarrollarse en familia, al
tratarse en la tesis doctoral tiene arraigado principios juridicos como el
principio de la dignidad de la persona humana, el principio del interés
superior del nifio, nifla y adolescente, asi como el principio de la proteccion
integral que ha sido impulsado en razén de la doctrina del mismo nombre
en reemplazo de la doctrina de la situacion irregular, la cual la encontramos
presente en el contenido de los textos normativos internacionales relativos
a la nifiez, asi como en la Constit. y demas normas del sistema juridico

peruano.

Teniendo como base a estos principios es que se hace posible hablar de
una real y efectiva materializacién del derecho que poseen los nifios en
situacion de desproteccion familiar a vivir y desarrollarse en una familia. Y
es que el derecho que posee todo nifio, nifla y adolescente de vivir y
desarrollarse en familia, merece especial atencién cuando unido a la
condicion de wvulnerabilidad de la nifiez, se suma la condicidbn de

desproteccion parental.
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De hecho el articulo 1 del mencionado decreto legislativo, contempla la
doctrina de la proteccion integral de las nifias, los nifios y los adolescentes
sin cuidados parentales o en riesgo de perderlos, estableciendo como
finalidad de esta el “garantizar el pleno ejercicio de sus derechos;
priorizando su derecho a vivir dignamente, crecer y desarrollarse en el seno

de su familia”.

Valores fundamentales que constituyen el centro de preocupacion en la
presente investigacion; ya que, de la experiencia vivida por la suscrita como
Fiscal Adjunta Provincial de Familia en el Distrito Fiscal de Cajamarca, se
ha podido corroborar diversas circunstancias que redundan en la afectacion
de la dignidad de los nifios, niflas y adolescentes, asi como de su derecho

a crecer y desarrollarse en el seno familiar.

Asi, ocurre que la propia normatividad bajo analisis, el D. Leg. 1297 —
Decreto Legislativo para la proteccion de nifios, nifias y adolescentes sin
cuidados parentales o en riesgo de perderlos, a través de la primera
disposicion complementaria transitoria, asi como su Reglamento aprobado
por D.S. 001-2018-MIMP, también a través de su primera disposicion
complementaria transitoria, han dispuesto como entes competentes para
llevar a cabo el procedimiento por desproteccion familiar, tanto al Poder
Judicial como a la Unidad de Proteccion Especial - UPE, pues estas ultimas
al no estar presentes en todas las regiones y provincias del pais?,

normativamente se obliga al Poder Judicial a asumir competencia.

4 “El MIMP cuenta actualmente con 25 UPE en el ambito nacional: Arequipa, Cusco, Junin, Madre
de Dios, Piura, Tumbes, Loreto, Tacna, Cajamarca, Apurimac, Huanuco, Ayacucho,
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Asi por ejemplo, en Cajamarca existe una UPE creada a través de la
Resolucion Ministerial N.° 086-2018-MIMP del 28 de marzo de 2018, para
asumir competencia desde el 01 de abril de 2018, empero el &mbito
territorial del ejercicio de sus funciones sélo comprende a la provincia de
Cajamarca, mas no al resto de provincias de la regién, donde al no existir
una UPE la obligacion de asumir las investigaciones por desproteccion
recaen en el Poder Judicial, a través de los Juzgados de Familia o Mixtos.
Y situacion similar ocurre en otras regiones del pais, donde si bien en la
mayoria de ellas ya ha quedado instalada una UPE, éstas generalmente se
ubican en las capitales de region, donde asumen competencia solo en el

ambito territorial de la provincia en la que estan ubicadas.

Esta situacion podria generar, entre otros aspectos, afectacion al principio
— derecho a la tutela efectiva, asi como al derecho de seguridad juridicay,
como consecuencia, la afectacion al principio de predictibilidad o

previsibilidad.

En segundo término, el D.Leg.1297 y su Reglamento, asignaron
competencias a las Defensorias Municipales para el Nifio y Adolescente —
DEMUNA, dependientes de los gobiernos locales, a fin de que sean éstas
las que se hagan cargo de los procedimientos por riesgo de desproteccion
familiar, previa acreditacion que debe hacer de ellas el Ministerio de la

Mujer y Poblaciones Vulnerables — MIMP, siendo que en principio, no se

Lambayeque, Ucayali, Puno, La Libertad, Huancavelica, Ica, Amazonas, Moquegua, Ancash y 4
en Lima Metropolitana y el Callao” (Loli Espinoza, 2020), estando pendientes las UPE de San
Martin y Pasco. Asimismo, no existen UPEs en las distintas capitales de provincia y mucho
menos en cada distrito de las regiones.
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habia establecido un plazo para que estas acreditaciones sean impulsadas
por las municipalidades provinciales y distritales, ni mucho menos se habia

establecido una sancién en caso no hacerlo.

Esta situacion genera que tanto las UPE como el Poder Judicial (en los
lugares donde no existen UPE), tienen que asumir, de modo adicional, la
carga de los casos por riesgo de desproteccion familiar, en vez de
avocarse, a exclusividad, a los casos de desproteccién, que demandan una
rigurosidad mayor en su tratamiento, por la gravedad de las causales que

se identifiquen en la realidad del entorno familiar.

Por tanto, este factor identificado, también podria repercutir en el logro de
un goce efectivo del derecho de los nifios, nifias y adolescentes, en
situacion de desproteccion familiar, a vivir y desarrollarse en familia,
ocasionando que los entes competentes de los casos por desproteccion
saturen, alun mas, su carga procesal con los procedimientos por riesgo que

no deberian atender.

Esta preocupacién por la falta de acreditacion de DEMUNAS, también ha
sido identificado en el Informe Especial N.° 003-2022-DP, de la Defensoria
del Pueblo, publicado en julio del afio 2022, donde se informé sobre los
resultados de la supervision nacional a Unidades de Proteccién Especial —
UPE, siendo que una de las recomendaciones que realizé a los Gobiernos

Locales, estuvo dirigida a que sus respectivas DEMUNAS, logren la
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acreditacion ante MIMP, a fin de que puedan llevar a cabo los

procedimientos por riesgo de desproteccion.

En este sentido, se advierte la necesidad de que la norma sea modificada
0 se emita otra brindando un plazo méaximo para la acreditacion de las
demunas ante el MIMP, que incluya una sancién, en caso de no hacerlo,
para los alcaldes, como representantes de las municipalidades provinciales
y distritales, como ocurre en otros casos, como en la falta de cumplimiento
de obligaciones en relacion a los Comités distritales y provinciales de
Seguridad Ciudadana, donde la sancion inlcuso es la vacancia de la

autoridad municipal.

Cabe mencionar, que la situacion en relacion a la acreditacion de las
DEMUNAS en el pais, ha ido cambiando desde el inicio de la tesis, pues
con la emision del D.U. 001-2020, publicado en el Diario Oficial “El
Peruano” el 07.01.2020, se modificaron algunos articulos del D.Leg. 1297,
pero ademas, a través de su articulo 4 se establecen plazos para el inicio
de la competencia por riesgo de desproteccion familiar de los gobiernos
locales, brindando un plazo maximo de 3 meses a las Municipalidades de
Lima Metropolitana y Callao, asi como a las municipalidades provinciales
gue son capital de departamento; ademas, un plazo de 6 meses para las
otras municipalidades provinciales que no sean capital de departamento, y

un plazo de 12 meses, para todas las demas municipalidades distritales.
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Con la emision de este decreto de urgencia, se convalida o corrobora, aun
mas, el factor identificado como parte de la hipétesis de la tesis, que aun
viene generando una limitacion a la progresiva optimizacion del derecho a
vivir y desarrollarse en familia de los niflos, niflas y adolescentes, en

situacién de desproteccion familiar.

Cabe mencionar que, a nivel de la provincia de Cajamarca, la primera
DEMUNA en acreditarse fue la de la Municipalidad Provincial de
Cajamarca, a través de la R.D. N.° 076-2020-MIMP-DGNNA-DSLD, del
31.10.2020; y a partir de ella se han venido acreditando otras DEMUNAS
de las municipalidades distritales de la provincia; siendo que a la fecha, se
encuentran acreditadas las DEMUNAS de Asuncion, Cajamarca, Chetilla,
La Encafiada, Llacanora. Los Bafos del Inca, Namora, Cospan, Magdalena

y San Juan; faltando acreditarse, las DEMUNAS de JesUs y Matara®.

Asi mismo que, para septiembre de 2024, de las 1891 DEMUNAS
existentes en el pais, Unicamente aparecian acreditadas 826, faltando
acreditarse 1065 DEMUNAS. Situacion que se presenta, entre otras causas
por “la falta de voluntad politica de las autoridades municipales y la falta de

desarrollo de las capacidades técnicas en las defensorias” (Arévalo, 2022).

Pese a que los plazos otorgados por el decreto de urgencia, ya han vencido
en exceso, y como dicha norma no ha dispuesto una sancion o

apercibimiento frente al incumplimiento, el factor limitante del derecho no

5 Segln estadistica extraida de la web del MIMP, de fecha 05.09.2024.
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ha desaparecido por completo; por lo que, corresponde analizar las
posibles soluciones a través de medidas normativas de diverso nivel, no

unciamente legislativas o reglamentarias.

Por otro lado, a través del articulo 12 del D.Leg. 1297 y su Reglamento, se
ha asignado al Ministerio Publico un doble rol, el primero de ellos el de ser
parte en los procedimientos por riesgo y desproteccién familiar, pero
también el rol de ser dictaminadores en los procedimientos por

desproteccion.

Sin embargo, en relacion con el rol de parte en el procedimiento por
desproteccion, es cuando se advierte la insuficiente labor de estos
magistrados que se genera a raiz de la falta de normativas o directrices

internas que permitan asumir los casos de una manera proactiva.

En principio, los Fiscales de Familia, con la anterior normatividad en la cual
se hablaba de los procesos de abandono, tenian una labor esencial en la
realizacion de una investigacion preliminar para identificar factores de
desproteccion que permitieran formular, en su momento, la demanda de
abandono ante el Poder Judicial; por lo que, el rol que tenia asignado era
de ser un ente investigador preliminar, para luego pasar a ser un sujeto
procesal en investigacion judicial, al que también podriamos llamar parte,
pero con funciones completamente distintas a las otras partes, como el

padre, la madre y el nifio, inmersos en el caso.

18



Sin embargo, con la actual normatividad, el Ministerio Publico a traves de
las Fiscalias de Familia, ya no desempefian el rol de investigador
preliminar, pues la investigacion desde inicio compete a la UPE o en su
caso, al Poder Judicial, por lo que ya no es el encargado de presentar una
demanda o solicitud de inicio del procedimiento por desproteccién con los

medios de prueba suficientes que haya acumulado en una etapa previa.

Ahora, distinto es que, de acuerdo a norma, cualquier persona o autoridad
de una institucién (Ministerio Publico, Policia, Escuela, Centro de Salud,
etc.), estd en la obligacion de poner en conocimiento de la entidad
competente, los casos por riesgo o desproteccion que conozca (articulo 17
del D.Leg. 1297); con esa puesta en conocimiento el ente competente
decide el inicio o no del procedimiento, sin que previamente el Ministerio
Pdblico lleve a cabo una investigacion para el efecto, pues esa
investigacion forma parte del procedimiento abierto por UPE o el Poder

Judicial, con apoyo del equipo interdisciplinario a su cargo.

Finalmente, el acogimiento familiar es un tipo de medida de proteccion
dentro de los procedimientos por desproteccion familiar, dirigido a asegurar
gue el nifio, nifla o adolescente involucrado viva temporalmente en un
ambiente familiar, el cual puede ser dentro de la familia extensa o en

terceros.

Para que un nifio pueda ser dado a una familia que no sea la suya en

acogimiento, previamente ésta debe estar inscrita en el Banco de Familias
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Acogedoras, para lo cual tiene que pasar una evaluacion sobre su
idoneidad donde hay evaluaciones periciales, visitas e informes que debe

realizar el equipo interdisciplinario que para el efecto existe.

En el Peru, el Banco de Familias Acogedoras se encuentra centralizado en
el MIMP (Lima), ello trae como consecuencia no soélo la demora de las
evaluaciones de las familias que quieran convertirse en acogedoras, mas
aun cuando éstas radican en provincia; sino que con ello se limita, ademas,
gue familias que viven en la misma zona geografica y cultural del nifio, se
vean interesados en pedir su evaluacion para calificar como familia
acogedora. Circunstancia que se superaria con la existencia del Banco de

Familias de forma descentralizada.

Este factor afecta el derecho a vivir y desarrollarse en un ambiente familiar
gue, ademas, posibilite una mejor adaptacion del nifio, nifia o adolescente,
pues el acogimiento familiar en terceros, en las regiones del interior del
pais, no es una medida de proteccion suficientemente utilizada para evitar
la institucionalizacion de los nifios, niflas y adolescentes, al depender del

Banco de Familias acogedoras unico del MIMP.

A manera de conclusién de esta parte de la tesis y como ya se advirtio
anteriormente, en el Perd, desde el afio 2018 existe un nuevo
procedimiento para el tratamiento de la desproteccion familiar, en cuya
norma de desarrollo (D.Leg. 1297 y su Reglamento aprobado por D.S. 001-

2018-MIMP) se advierten debilidades que limitan el derecho humano y
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1.2.

1.3.

fundamental de las nifias, los nifios y los adolescentes a vivir y desarrollarse

en familia.

Es por esta razon que se hace necesario construir las medidas normativas
idoneas para asegurar la optimizacion del derecho a vivir y desarrollarse en
familia de los nifios, nifias y adolescentes en desproteccion familiar en el

Pera.

FORMULACION DEL PROBLEMA

¢,Cudles son las medidas normativas idoneas para asegurar la optimizacion
del derecho a vivir y desarrollarse en familia de los nifios, nifias y

adolescentes en desproteccion familiar en el Peru?

JUSTIFICACION DE LA INVESTIGACION

Como se sefalo en la contextualizacion de la investigacion, la contingencia
del Derecho produce un cambio en los paradigmas sociales con
implicancias juridicas, en el caso de la presente investigacion, se ha
presentado un cambio en la doctrina relativa a los derechos de los nifios,
nifias y adolescentes que se vislumbraban como objeto de proteccion
segun la doctrina de la situacién irregular y en la actualidad se encuentran
dotados de autonomia progresiva, asi como, se privilegia la tutela de su

derecho de gozar de una familia y a desarrollarse dentro de ella.
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No obstante las bases doctrinarias incursas en la tutela de los derechos de
los nifios, nifias y adolescentes no se encuentran acabadas, sino que
requieren de revision teniendo en cuenta los problemas normativos y
facticos que se desprenden de su implementacion; en tal sentido, el aporte
tedrico y doctrinario de la investigacion, teniendo en cuenta la interaccion
de las dimensiones del derecho, involucra la complementacion de los
postulados de la doctrina de la proteccién integral a la luz de las

evaluaciones facticas y normativas que se han desplegado en la ejecucién.

Esto se relaciona directamente con el aporte a nivel normativo, debido a
que, el diagnodstico realizado a nivel factico permitira identificar las
deficiencias o vacios con los que cuenta la ley y su reglamento; mismos
gue seran subsanados en virtud de las propuestas normativas en cada
extremo problematico identificado; regulacion normativa que contara con
un contexto de justificacion debidamente fundamentado y presentado a

manera de exposicion de motivos.

En tercer lugar, dada la complementacion doctrinaria y la regulacion
normativa propuesta, el resultado de la investigacion busca proporcionar a
la realidad factica, a la casuistica relativa a la desproteccion familiar,
soluciones précticas y directas a los embates identificados actualmente en

el contexto de la aplicacion del derecho.

Finalmente, dentro del ambito personal, la investigacion tendra como aporte

el propio desarrollo profesional de la tesista como Fiscal de Familia, labor
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1.4

con la que ha desarrollado la preocupacion por la tutela de los derechos
fundamentales de las nifias, los nifios y los adolescentes, como parte de su
funcién y como parte de su deber ciudadano; asi mismo, el resultado de la
investigacion se conformara como un nuevo aporte doctrinario, lo que la
situard como integrante de la academia especializada en familia,

especificamente, en derechos de nifios, nifias y adolescentes.

OBJETIVOS

1.4.1. General

Establecer las medidas normativas idoneas para asegurar la
optimizacion del derecho a vivir y desarrollarse en familia de los

nifios, nifas y adolescentes en desproteccion familiar en el Peru.

1.4.2. Especificos

a. Elaborar un diagnostico sobre la idoneidad de las medidas
normativas actuales que buscan favorecer el derecho a vivir y
desarrollarse en familia de los nifios, nifias y adolescentes en

desproteccion.

b. Analizar las circunstancias facticas y juridicas suscitadas en
funcién de la aplicacion de la normatividad relativa a los nifos,

ninas y adolescentes en desproteccion familiar.
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c. Elaborar una propuesta de modificacion normativa que asegure
la optimizacion del derecho a vivir y desarrollarse en familia de
los nifios, nifias y adolescentes en desproteccion familiar en el

Peru.

1.5. DELIMITACION

1.5.1.

1.5.2.

Espacial

Dado el tipo de investigacion, no es posible realizar delimitacion
espacial para el extremo de la propuesta normativa; sin embargo, el
extremo de la recoleccion de informacion factica se ha desplegado

en la ciudad de Cajamarca.

Temporal

Debido a que se trata de un estudio dogmatico, no admite
delimitacion temporal; tampoco respecto del extremo empirico, dado
que los instrumentos de recoleccion de informacion han sido
dispuestos para recoger informacion actual y contingente, no

correspondiente a un periodo en especifico.
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LIMITACIONES

No existen limitaciones para el desarrollo de la presente tesis.

. TIPO Y NIVEL DE TESIS

1.7.1. De acuerdo con el fin que persigue

La investigacion responde a la tipologia béasica, esto porque buscé
desarrollar mayor conocimiento cientifico, pero no a partir de la
elaboracion de tecnologias o técnicas aplicadas que otorguen
solucion inmediata a un problema factico (Tam, Vera y Oliveros,
2008, p. 146); sino a través de la construccidon de un contexto de
descubrimiento que ha logrado identificar y sustentar cuales son las
medidas normativas idoéneas para asegurar la optimizacion del
derecho a vivir y desarrollarse en familia, asi como un contexto de
justificacion para la inclusion de medidas normativas, tanto
legislativas como administrativas, que hagan posible la tutela de los

derechos fundamentales antes mencionados.

Especificamente, la optimizacion del derecho a vivir y desarrollarse
en familia, pero también la implementacion de los elementos de la
doctrina de la proteccién integral en la realidad aplicativa del Decreto

Legislativo 1297.
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1.7.2. De acuerdo con el disefio de la investigacion

En primer término, la investigacion desarrollada puede ser definida
como propositiva, puesto que “este tipo de investigacién se
caracteriza por partir de un diagndstico y en ese sentido, se fijan o
determinan metas y se disefian estrategias para lograrlas” (Daza
Suérez, 2021, p. 412); procedimientos seguidos en la presente
investigacion a efectos de construir mayor conocimiento cientifico a
manera, ya no de descripcion de la realidad, sino, planteando

soluciones practicas al problema identificado.

En segundo término, de conformidad con el disefio de investigacion
es la investigacion explicativa, Sabino la define como “el tipo de
investigacion que mas profundiza nuestro conocimiento de la
realidad, porque explica la razon, el “por qué” de las cosas, y es por
lo tanto mas complejo y delicado, pues el riesgo de cometer errores

aumenta considerablemente” citado por (Nifio, 2011, p. 34).

De alli que la tesis doctoral haya desplegado la labor de identificar
las medidas normativas idoneas para asegurar la optimizacion del
derecho a vivir y desarrollarse en familia; andlisis que se ha
desplegado dentro del nuevo procedimiento de desproteccion

familiar.

26



1.7.3. De acuerdo con los métodos y procedimientos que se utilizan

El enfoque de la investigacion es el cualitativo, pues “explora de
manera sistematica los conocimientos y valores que comparten los
individuos en un determinado contexto espacial y temporal” (Monje

Alvarez, 2011, p. 12).

En el caso especifico, se ha explorado, en primer lugar, los
componentes de la doctrina de la proteccion integral, para constatar
su existencia en la normatividad internacional, constitucional y
legislativa nacional; lo que delimita el contexto formal que secunda

la aplicacion normativa en la realidad.

Coexistencias que han sido analizadas tanto en abstracto y en
concreto para posibilitar el planteamiento de nuevos dogmas que
otorguen solucion a las situaciones problematicas identificadas en el

contexto de la desproteccion familiar.

En tal sentido, la investigacibn escapa a la investigacion
experimental y a la empirica, porque no trabaja con grupos de control
ni variables, no realiza experimentos ni basa su fundamentacion en
experiencias facticas del investigador o que el investigador haya

obtenido a partir de la observacién directa.
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1.8. HIPOTESIS

Las medidas normativas idéneas para asegurar la optimizacion del derecho
a vivir y desarrollarse en familia de los nifios, nifias y adolescentes en

desproteccion familiar en el Peru; son:

A. Medidas legislativas y reglamentarias suficientes® que eliminen la
competencia supletoria del Poder Judicial en materia de desproteccion

familiar.

B. Medidas legislativas y reglamentarias suficientes, que establezcan la
participacion directa y activa de las Fiscalias de familia en el

procedimiento por desproteccion familiar.

C. Medidas administrativas para la implementacién de las UPE en cada
provincia de los departamentos (regiones) del pais, asi como, su
progresiva implementacion en los principales distritos de la distribucidn

geopolitica.

6 Ccabe mencionar que los términos en relacion a la efectividad y suficiencia, utilizados en
el desarrollo de los objetivos, hipotesis planteada y posterior contratastacion, responden a
las necesidades del sistema tutelar que se han identificado, como el nimero de UPEs a
nivel nacional, el nimero de DEMUNAs acreditadas, las competencias paralelas del Poder
Judicial y su equipo miltidisciplinario, la participacion de los Fiscales de Familia en los
procedimientos por desproteccion familiar y la existencia de un Banco de Familias
Acogedoras centralizado para atender la integridad de los casos a nivel nacional; todo ello,
a la luz de lo contemplado en el D.Leg. 1297 y su Reglamento; lo cual serd analizado a lo
largo del desarrollo de la tesis doctoral.
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D. Medidas administrativas para la implementacion descentralizada de los
Banco de Familias Acogedoras y de la Unidad de Adopciones del MIMP

en cada region del pais.

1.9. METODOS

1.9.1. Generales

A. Deductivo

El método deductivo toma como presupuesto a los conocimientos
generales, abstractos, para obtener conocimientos concretos
silogisticos en diferentes ambitos de la ciencia (Rodriguez
Jiménez y Pérez Jacinto, 2017, p. 188); también en el ambito
juridico o de la ciencia juridica, puesto que, al resultar imposible
valerse de los conocimientos facticos especificos Unicamente, es
necesario tener en cuenta los desarrollos abstractos de
aceptacion general para construir nuevos dogmas también

generales pero aplicables a situaciones especificas.

En esta investigacion, se cuentan ya con valores juridicos
generales relativos a la doctrina de la proteccidn integral, pero
también a las disposiciones normativas desarroladas bajo el halo
de dicha doctrina; valores sobre los cuales se han analizado las

situaciones especificas presentadas a manera de problema y
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descritas en la contextualizacion, a fin de otorgar soluciones
especificas que, dado que forman parte de propuestas
normativas, se vuelven a constituir como valores generales a

partir de los cuales se han realizado nuevas deducciones.

. Analitico-sintético

Método utilizado para descomponer los elementos de la doctrina
de la proteccion integral en sus minimos componentes a efectos
de comprender su contenido individual, identificar aquellos que
todavia se mantienen vigentes o deben mantenerse asi, de forma
tal que, una vez realizado el estudio individualizado, se haga
posible la construccion en sintesis de un nuevo dogma que goce
de mayor eficiencia en la optimizacion de los derechos
(Rodriguez Jiménez y Pérez Jacinto) de las nifias, nifios y

adolescentes.

El tema de tesis posee dos conceptos principales: El derecho
humano — fundamental a vivir y desarrollarse en familia y el de
nifiez en desproteccion familiar.

Por tanto, se ha desmembrado cada uno de ellos en los
elementos que los componen. Asi por ejemplo cuando se ha
trabajado en funcién al derecho a vivir y desarrollarse en familia,
necesariamente se han estudiado conceptos relativos, como por

ejemplo, la definicion o concepto de la familia, las instituciones
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gue la comprenden, los derechos y deberes que nacen dentro de
ella, para comprender por qué constituye un derecho
fundamental y humano; luego de esto, como es que la familia
influye en la construccion de la normativa relativa a la

desproteccion y la importancia que tiene para esta.

De igual forma, en cuanto al concepto de nifiez en desproteccion,
se han desmembrado los componentes, por un lado, lo que se
entiende juridicamente por la etapa de la vida humana llamada

nifiez, y por otro, cuando se habla de desproteccion familiar.

1.9.2. Especificos

A. Dogmatico juridico

El método dogmatico juridico es exclusivo del derecho porque
conjuga sus tres dimensiones; permite la interaccion de la
dimension axiolégica del derecho para sentar la bases teodricas y
doctrinarias de la dimensibn normativa que, a través de
disposiciones varias trata de ordenar a la sociedad, influyendo
asi en la dimensién factica del derecho, la misma que influye, a
su vez, en la dimension axiolégica y en la normativa para su

reconstrucciéon (NUfez Vaquero, 2014).
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Dicha dinamica se presenta en absolutamente todas las
especialidades juridicas, también en el derecho a la familia y en
el derecho de las nifias, nifilos y adolescentes; mismo que, como
ocurre en el presente caso, cuenta con una dimension axiologica
referida a la doctrina de la proteccion integral, también una
dimension normativa referida al Decreto Legislativo 1297, asi
como una dimension factica relativa a las instituciones, funciones
y procedimientos encargados de implementar la normatividad en

los casos de desproteccion familiar.

Contexto segun el cual se han identificado los problemas de
manera detallada que se presentan en la propia doctrina, en la
normatividad y como es que estos han influido en la aplicacion
del derecho, a partir de los cual se puede conformar un nuevo

dogma juridico que dé solucion a la problematica presentada.

B. Hermenéutico

El método hermenéutico parte de la afirmacion de que “existe
una conexidon esencial entre el lenguaje y la filosofia” (Atienza,
2018, p. 70); hace alusion a la interpretacion del Derecho o de la
norma juridica. En este sentido, existen diferentes formas de
realizar esa interpretacion. Para el desarrollo de la presente tesis

se han elegido algunas de ellas.
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Se ha utilizado la interpretacién histérica, porque con ella se ha
identificado los antecedentes juridicos de la norma en materia
tutelar, para que se comprenda el proceso actual y las nuevas
teorias o enfoques relativos a la nifiez en desproteccion familiar.
Se ha utilizado la interpretacién sistematica, pues existe un
sistema de normas que se interrelacionan entre si y donde

existen principios que rigen u orientan a todo el sistema.

Es a través de este tipo de interpretacion donde se ha
identificado la proteccion del derecho a vivir y desarrollarse en
familia, partiendo de la CDN, pasando por la Const., el CNA, el
D. Leg. 1267 - “Decreto legislativo para la proteccion de nifas,
nifios y adolescentes sin cuidados parentales o en riesgo de
perderlos” y su Reglamento aprobado por D. S. 001-2018-MIMP.
Estas dltimas vendrian a ser las normas de desarrollo del

derecho humano y fundamental antes aludido.

Se ha utilizado la interpretacion convencional, pues
necesariamente, el derecho de vivir y desarrollarse en familia
encuentra su proteccion en el plano internacional a través de la

CADH y CDN, como principales instrumentos a evaluar.

Los cuales irradian significado al ordenamiento juridico nacional,
el mismo que permite constitucionalmente el integrarlos como

parte de su sistema de normas con rango constitucional.
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También se ha utilizado la interpretacion teleoldgica porque a
través de esta se busca el fin o finalidad para el cual fue creada
determinada norma juridica. En este sentido, se ha llegado a
analizar el D. Leg. 1297, identificando la finalidad principal que
le dio origen y a partir de ello se analizd, también, la problemética
del derecho fundamental a vivir y desarrollarse en familia para
determinar si éste se viene efectivizando de forma adecuada que
permita decir si se estd cumpliendo o no con la finalidad para la

gue dicha norma fue concebida.

Argumentativo

El método argumentativo, toma elementos de la teoria de la
argumentacion juridica para aplicarlos en el ambito de
investigacion, a efectos de lograr realizar una justificacion
interna y una justificacion externa del propdsito que se tiene al

ejecutar tal investigacion.

En este sentido, es muy importante tener en cuenta que, antes
de propiciar la creacion de una nueva estructura juridica o de un
nuevo sistema juridico, debe construirse un contexto de
justificacion que implica la interpretacién de uno o varios textos
juridicos, ya sean estos normativos, doctrinarios o
jurisprudenciales, establecer sus contenidos y elementos y, en

base a estos, desarrollar las razones para la nueva construccién
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a partir del razonamiento juridico y los valores y valoraciones del

sistema juridico.

Con lo que, se sientan las bases para el nuevo dogma o sistema
a plantear (Huerta Ochoa, 2015), actuacion final que se ha tenido
en la presente investigacion para construir las medidas
normativas que optimizan el derecho de vivir y desarrollarse en

familia de los nifios, nifas y adolescentes.

1.10.TECNICAS

1.10.1. Revision sistematica cualitativa de fuentes

La revision sistematica de la literatura es un procedimiento que se
ha desarrollado tanto como una forma de investigacion, como en
atencion a una técnica de recoleccion de datos o informacion
contenida en la literatura cientifica previa a la investigacion
realizada, en el presente caso, al tratarse de una investigacion que
ha tomado la forma de una tesis, la revision sisteméatica ha servido
para recabar la informacion correspondiente a los componentes de
investigacion y que se orienta al cumplimiento de los objetivos

especificos.
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1.10.2. Técnica de laobservacion de la realidad

Se considero6 el uso de esta técnica al momento de las visitas que
se realizaron en diferentes tiempos del desarrollo de la tesis a los
dos albergues publicos de la ciudad, Aldea Infantil San Antonio -
AISA y Hogar de la Nifia Belén, a fin de evidenciar las condiciones
en las que los nifios tutelados viven cuando estan
institucionalizados, situacion muy alejada de lo que es vivir en

familia.

1.10.3. Técnica de la Entrevista

Esta técnica se utilizd al momento de extraer informacion de los
profesionales del derecho que trabajan en el tema de nifiez en
desproteccion, que sirvieron para argumentar y motivar la

propuesta legislativa.

1.11.INSTRUMENTOS

1.11.1. Hoja guia de revision sistematica

Esta hoja guia ha sido utilizada para llevar a cabo los dos
momentos sustanciales de la revision sistematica cualitativa de la
literatura, la seleccion de la informacién, asi como la

sistematizacion en virtud de cada uno de los componentes.
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1.11.2. Hoja de ruta para observacion de la realidad

Permitié registrar datos significativos de las visitas que se
realizaron en diferentes tiempos del desarrollo de la tesis a los dos

albergues publicos de la ciudad.

1.11.3. Cuestionario o guion de entrevistas

Se utilizé para registrar las preguntas realizadas a los funcionarios

gue desarrollan sus labores respecto al tema de investigacion.

1.12.UNIDAD DE ANALISIS, UNIVERSO Y MUESTRA

Para la presente tesis, solo a manera referencial, se ha tomado en cuenta
las visitas hechas a los dos CAR de la ciudad, asi como las opiniones
brindadas en entrevistas hechas a funcionarios que trabajan en la materia
(desproteccion familiar) de la provincia de Cajamarca, a fin de recabar
informacion cualitativa de la realidad y las experiencias funcionales; de ahi

gue no se ha trabajado con datos estadisticos.

En este sentido, para el caso de la aplicacion de la técnica de observacion
de la realidad, las unidades de analisis estuvieron constituidas por dos
albergues publicos de la ciudad, Aldea Infantil San Antonio - AISA y Hogar

de la Nifia Belén.
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1.13.

Para el caso de la aplicacion de entrevistas, las muestras fueron
determinadas por conveniencia, dado que los funcionarios entrevistados
han sido aquellos que guardan relacion directa con la investigacion; son los
siguientes: funcionarios o0 especialistas de la UPE en la ciudad de
Cajamarca; funcionarios o especialistas de los Juzgados de Familia o
Mixtos del Distrito Judicial de Cajamarca; Fiscales Especializados en
Familia del Distrito Fiscal de Cajamarca; y Responsables de los Centros de

Acogida Residencia de Cajamarca

ESTADO DE LA CUESTION

Luego de la revision en el Registro Nacional de Trabajos de Investigacion
(RENATI) de la Superintendencia Nacional de Educacion Universitaria, asi
como, repositorios de universidades internacionales tales como la
Universidad Autonoma de México, la Universidad de Buenos Aires, la
Universidad Complutense de Madrid, la Universidad Carlos Ill, entre otras;
puede afirmarse que no existen antecedentes directos que contengan los
componentes de la presente investigacion, vale decir, las medidas
normativas que favorecen optimizacién del derecho a vivir y desarrollarse
en familia de los nifios, niflas y adolescentes en situacion de riesgo o

desproteccion familiar.

No obstante, se han identificado antecedentes indirectos, que guardan

cierta relacion con la investigacion, estos son:
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A. Cabrera, M. (2005). El hospitalismo segun René Spitz (Tesis de
pregrado). Universidad del Azuay. Cuenca — Ecuador. Tesis que se
relaciona con la presente investigacion debido a que da cuenta de una
de las consecuencias que sufren los nifios, nifias y adolescentes que
han sufrido desproteccién familiar, compuesto por el sindrome
depresivo sobrevenido en el curso del primer afio de vida del nifio,
consecutivo al alejamiento brutal y mas o menos prolongado de la
madre; situacién que refuerza la importancia del ejercicio del derecho a

vivir en familia que es defendido por la tesis planteada.

B. Gomez, M. (2008). Infanciay Casa Hogar. La situacion de los nifios bajo
tutela del Estado desde una medida asistencial de internamiento (Tesis
de maestria). Escuela Nacional de Antropologia e Historia. México.
Trabajo relevante porque da cuenta de una situacion de internamiento
o institucionalizacion de los nifios, nifias y adolescentes que han sufrido
desproteccion familiar en el derecho comparado, lo que termina por
perjudicar su derecho a vivir en familia; ambos componentes

relacionados con el problema de tesis planteado.

C. Carhuatocto, K. y Karhuatanta, D. (2009). Proteccidén de la nifiez en
situacion de abandono en la ciudad de Chiclayo (Tesis de pregrado).
Universidad Sefior de Sipan. Chiclayo. Tesis que ha sido elaborada en
el contexto de la doctrina de la situacion irregular de abandono que se
relaciona con la presente investigacion debido a que deja nota acerca
de la diametral diferencia que existe con la actual regulacién y las

severas deficiencias que se presentaban bajo esta doctrina.
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D. Barrera, S. (2014). De la doctrina de la situacion irregular a la doctrina
de la proteccién integral en el Peru. El caso de los hogares del INABIF
(Tesis de maestria). Universidad Nacional Mayor de San Marcos. Lima.
Tesis que describe la evolucion que ha tenido tanto la normatividad
como la organizacién para afrontar a la desproteccion familiar que antes
era entendida como abandono; descripcion sumamente util y
relacionada con los antecedentes dogméticos de la investigacion,
puesto que sienta las bases doctrinarias sobre las que se han construido

las conclusiones de la investigacion.

E. Cortés, L. (2016). Ayuda humanitaria a los nifios europeos victimas de
la primera y segunda guerra mundial (Tesis doctoral). Universidad
Pompeu Fabra. Barcelona. Investigacion con importancia dogmatica y
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en el seno de la familia nuclear y, solo de manera excepcional y ante la
imposibilidad de esto, hacerse uso de otras formas de tutela como

ocurre con la adopcion.
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misma del articulo 4 del mismo cuerpo normativo; lo que ha sido tenido
en cuenta en el marco tedrico y la contrastacion de hipétesis de esta

investigacion.
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una de las consecuencias o resultado de estas situaciones de violencia

41



gue muchas de las veces son permanentes y exigen otras medidas para

tutelar el derecho a vivir en familia.
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CAPITULO Il

MARCO TEORICO

2.1. MARCO IUSFILOSOFICO

2.1.1.

El positivismo incluyente y su relacién con laregulacion en

desproteccion familiar

Es una constante en las investigaciones de posgrado, especialmente
en las de doctorado, que el desarrollo teérico o dogmatico a
plantearse cuente con una base iusfilosofica, habida cuenta que es
la reflexion acerca de los diversos contenidos juridicos, asi como del
contenido y naturaleza del derecho mismo, la que sirve de pilar para
la posterior construccion fundamentada de las figuras y las

instituciones juridicas.

Al respecto, el fundamento para cualquier constructo del derecho,
requiere de un doble esfuerzo justificante, en primer lugar, en lo que
atafie a la adopcion de una de las concepciones acerca de su
naturaleza y contenido como condicién sin la cual no podria
otorgarsele contenido especifico a figura o institucién juridica alguna;
esto debido a que cada postura cuenta con una concepcion
diferenciada y hasta contraria del Derecho que causaria un efecto
igual de diferenciable y contrario en los contenidos especificos a

plantear.
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En el presente caso es menester, entonces, realizar un repaso de
las posturas naturalistas, positivistas y post positivistas para definir
a cudl de estas se adhiere la investigacion y, segun ello, se comience
con la construccion de contenidos especificos y, en cuanto a estos
ultimos, dado que el problema de investigacion se preocupa por la
actuacion institucional para asegurar la tutela del derecho de
acceder a una familia, la revisiéon iusfilosofica se valdra de los
planteamientos del institucionalismo de los derechos humanos para

considerar el analisis de fondo.

De esta manera, en lo que concierne al iusnaturalismo, se tiene que
su surgimiento como tal se ha identificado desde la edad media en
gue se realizaron los primeros planteamientos del iusnaturalismo
teologico, como la relacién que establecié San Agustin entre la ley
eterna, la ley natural y la ley positiva (Garzén Valdés, 1998, p. 93),
cada una dependiente en grado de la anterior, es decir que, la ley
positiva o formulada por los hombres encuentra su basamento en la
ley natural cuyos postulados son coherentes con la ley eterna que

es la razén ordenadora del cosmos (Robles, 1993, p. 58).

Esta postura fue complementada por Santo Tomas de Aquino, quien
presento a la ley eterna como una razén divina, surgida directamente
del creador del universo y, por tanto, ordenadora de este, pues
distribuye las facultades o actuaciones de cada uno de los seres que

lo componen, dispone de las cosas y el medio que los rodea; pero
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aumenta a las tres categorias antes dichas una nueva, la
denominada ley divina que ha sido decretada por Dios y que puede
ser conocida solo por revelacion y genera a todas las otras leyes

(Betegdn, 1997, p. 48).

De ahi el primerisimo postulado del iusnaturalismo, que no es
equiparable al derecho natural, por el que, el derecho es preexistente
a la creacién formal de la norma, es decir que existen normas que
se desprenden de la propia naturaleza del ser humano que
anicamente son recogidas por las sociedades para componer sus
ordenamientos juridicos, pero que tienen existencia independiente y
previa a estos y son pensadas absolutas, eternas e inmutables

(Garzoén Valdés, 1993).

De alli que la primera generacion de iusnaturalistas haya relacionado
a dicho derecho absoluto, eterno e inmutable con la divinidad, asi
como, la evolucion hacia el racionalismo haya mantenido esta base
para justificar una objetividad proporcionada por las propias leyes de
la naturaleza y que Unicamente son recogidas por el ser humano
pensante, racional “que otorga a ciertos postulados de la razén una
condicion de validez universal y de absoluta permanencia por
encima de las sociedades, como podria ser el iusnaturalismo de

Locke o de Kant” (Taylor, 1891, p. 560).
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Empero, tanto estos postulados del iusnaturalismo, como los
contemporaneos relacionados con la moral como la Unica expresion
material del Derecho dentro de las sociedades, vale decir, que
sustenta “la existencia de la relacion necesaria entre el derecho y la
moral, y ain mas, de la determinacion del derecho por la moral”

(Martinez Gémez, 2011).

Extremo ultimo con el que la presente tesis no se encuentra
cabalmente de acuerdo, puesto que a pesar de que los
ordenamientos juridicos contemporaneos son considerados
constitucionales y, en tal sentido, tributarios de la tutela de los
derechos fundamentales, no todos sus extremos se encuentran
inbuidos de principios morales, ni son permanentes en un periodo de

tiempo, sino que son dinamicos como la evolucidon social misma.

En tal tenor, si bien el Derecho halla su contenido en los valores
morales, no todos los valores morales tienen relevancia juridica vy,
los que si la tienen, requieren de un procedimiento de maduracion
tal, que son incapaces de generar una modificacion juridica en tanto
no respondan a una necesidad material apremiante y, en virtud de
esta, hayan atravesado un razonamiento critico, justificado, para

ello.

Con lo dicho, resulta imposible acoger el absolutismo del

iusnaturalismo como fundamento de la investigacion planteada, pero
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si es plausible acoger una propuesta un tanto mas ecuménica
referida al positivismo incluyente, puesto que los “positivistas
juridicos incluyentes (también conocidos como positivistas "suaves"
0 incorporacionistas) creen que puede haber tales criterios; esto es,
creen que hay sistemas juridicos conceptualmente posibles en los
gue los criterios de validez juridica incluyan (o incorporen) principios

morales” (Himma, 2014, p. 355).

Esto es sumamente relevante para el trabajo planteado en este
documento puesto que, sin desconocerse a la moral como uno de
los insumos o como el principal insumo para la construccion de los
valores juridicos, principalmente para los valores juridicos
fundamentales, se logra plantear también que los criterios
construidos mediante la moral no son absolutos, inmutables y
eternos, sino perfectibles, moldeables, criticables y, por tanto,
eficientes para las necesidades juridicas de una determinada
sociedad, tal y como puede sustentarse cuando se habla del
contenido del interés superior del nifio, nifia y adolescente, o los
mecanismos adecuados para la tutela efectiva del derecho de

acceder o vivir en familia.

La moral, sin duda alguna se instaura como un elemento sustancial
para buscar, en una sociedad determinada, contenidos Yy
procedimientos eficientes para asegurar la eficacia de los valores

fundamentales antes dichos, pero debe tenerse en cuenta que dicha
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moral, es decir, el acuerdo que la sociedad peruana o cualquier otra
arribe acerca de cémo comprender a las figuras tales como el
abandono o la desproteccién, o figuras como el acogimiento familiar
o el residencial, constituye Unicamente un primer indicador que
contrastado con la jurisprudencia y casuistica existente al respecto,
los reconocimientos del derecho internacional y el derecho
constitucional interno, pueden llegar a conseguir una moral critica
gue edifiqgue contenidos idéneos para asegurar el interés superior y

el derecho a una familia.

Esa es la tarea emprendida por la investigacion planteada, de la
mano del positivismo incluyente y de la interpretacion integral de los
contenidos morales y su adopcion como contenidos juridicos, se
busca plantear medios normativos y administrativos que hagan
patente la proteccion de los nifios, nifias y adolescentes, asi como
del contenido mismo del derecho a la familia que se instaura como
razon subyacente de cualquier decision legislativa orientada a
otorgar solucion a los problemas presentados en torno a tales

derechos.

Otro extremo del discurso relativo al derecho, pero en este caso de
manera mas especifica a los derechos humanos, es el que enfrenta
los enfoques desde los cuales puede arribarse a su comprension, la
construccién de su contenido y la tutela misma dentro de una

sociedad respetuosa de tales derechos.
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Ahora, la comprension del contenido y naturaleza de los derechos
humanos depende también de la postura iusfilosofica asumida para
la comprensién del Derecho en general, tan es asi que, Si
entendemos a los derechos humanos de conformidad con la tesis
naturalista, habrd que sustentar que su contenido es universal,
absoluto e inmutable como pretende el naturalismo y, en este tenor,
gue su naturaleza implica la preexistencia de valores fundamentales
gue se desprenden de una divinidad superior o de la naturaleza

misma del ser humano e, incluso, de la naturaleza que lo rodea.

No obstante, la postura de la investigacion no se instaura como
tributaria del naturalismo, sino del positivismo incluyente,
especificamente en la tesis de la convencién social como origen del
reconocimiento del Derecho, asi como de los derechos humanos,
segun la cual el “derecho es posible gracias a una convergencia
interdependiente de conducta y actitud (...) entre individuos,
expresados en una regla social o convencional” (Coleman, 1998, p.

383).

Esta asuncion, con la precisidn de que esta tesis es utilizada para
explicar el surgimiento del Derecho y de los derechos humanos
como producto de una convencion social, segun lo cual, es imposible
gue se traten de valores preexistentes recogidos o reconocidos por
los seres humanos, debido a que, la propia actuaciéon de

reconocimiento es totalmente subjetiva y no objetiva, motivo por el
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cual incluso esta pretension de reconocimiento terminaria

convirtiéndose en un consenso social.

Asi, tanto el Derecho, como los derechos humanos, toman para su
construccién las bases materiales que provee la sociedad que se
expresan en costumbres, usos, tradiciones, cultura, lo que se conoce
como moral social o positiva; bases que son sometidas a escrutifio
en funciébn a las construcciones normativas, jurisprudenciales,
doctrinarias, tedricas vy iusfiloséficas ya existentes en virtud de las
gue se conforma un nuevo valor con relevancia juridica, a esto se le

conoce como moral critica (Ruiz Miguel, 1997).

Este es finalmente el postulado asumido por la investigacion, por el
gue, tanto el principio fundante del interés superior del nifio, nifia y
adolescente, como el derecho fundamental a vivir en familia, asi
como otros derechos relativos como el desarrollo de la personalidad
o la integridad fisica, psiquica y moral; todos ellos, surgen de la
dindmica entre moral social y moral critica, su contenido se crea y

depende de los valores sociales.

Con lo dicho, tal contenido es el producto de las convenciones
sociales que se valen de la moral social para conformar Derecho; es
decir que, el positivismo incluyente asumido, admite que la moral
influye en la construccion del derecho para dar contenido a sus

figuras e instituciones; dicha influencia no es permanente, sino
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coyuntural, se configura ante la necesidad planteada en la propia
sociedad; necesidad que, precisamente, en cuanto a desproteccion
familiar se ha ido gestando en estos ultimos tiempos y requiere de
atencion urgente tanto a nivel de medidas normativas como

ejecutivas.

El derecho a vivir y desarrollarse en familia, derecho humano y
fundamental en el cual la tesis encontrara su justificacion principal,
posee un reconocimiento dentro del Estado Constitucional de
Derecho, aquel forjado a partir del fin de la Segunda Guerra Mundial

en el afo de 1945 (Pérez Lufio, 1997).

Y es que si bien el derecho a tener una familia constituye un derecho
natural en sus origenes, por el concepto que posee “la familia” como
instituto natural y fundamental de la sociedad que se ha tenido
siempre; su reconocimiento, sus alcances, sus caracteristicas y sus
componentes, han ido forjandose en el tiempo a raiz de su
incorporacion a un sistema normativo, tanto a nivel internacional
como nacional (proceso de constitucionalizacion de los derechos
humanos), pero no de cualquier texto, pues bien es sabido que la
Declaracion Universal de Derechos Humanos, asi como la
Declaracion de Derechos del Nifio, del 20 de noviembre de 1959, no
tuvieron fuerza vinculante, aunque hayan servido como importante

fundamento para posteriores textos normativos internacionales.
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Sin embargo, es a través del Pacto Internacional de Derechos Civiles
y Politicos, la CDN y la CADH, en el &mbito internacional, asi como
la Constitucion Politica del Pera a partir de la de 1979, en el ambito

nacional, que se ha reconocido a este derecho.

Por tanto, la postura del positivismo incluyente, aquella que
determina que el Derecho no se expresa Unicamente como norma
positiva, sino que necesita del componente moral (presente en los
derechos humanos) para considerarlo valido, es la que se necesita
sea tomada en cuenta como una limitante al Derecho promulgado
(Bardazano, 2015); pues éste en cuanto a su naturaleza es dual, ya
gue posee una dimension real o factica, cuyo elemento es la
coercion o fuerza, y otra ideal o critica, por lo que debe existir una

conexion necesaria entre derecho y moral (Alexy, 2008).

A lo que se suma el analisis y comprension del proceso historico que
sufrio el constitucionalismo a partir del fin de la Segunda Guerra
Mundial, y el enfoque que se dio a los Estados, para constituir los

llamados Estados Constitucionales de Derecho.

No puede tener un enfoque distinto la tesis doctoral que se propone
pues el derecho humano (reconocimiento normativo internacional) y
fundamental (reconocimiento constitucional) de vivir y desarrollarse
en familia, como pilar esencial en torno al cual girara la tesis,

constituye una norma principio, que para el caso del Peru la
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2.1.2.

encontramos presente en la Const. de modo implicito. Al hablar de
normas principio o simplemente principios, estamos confirmando la

existencia del contenido axiologico y moral.

No hay que olvidar que esta norma principio encuentra sustento en
un principio rector de todo sistema juridico de cualquier Estado
contemporaneo que se observe, el principio de dignidad de la
persona humana, sin el cual los demas derechos fundamentales no

encontrarian sustento.

El enfoque institucional de los derechos humanos en relacion
con la tutela del derecho de vivir en familiay la desproteccion

familiar

Entonces, al constituir principios (principio de dignidad de la persona
y principio de vivir y desarrollarse en familia), ello quiere decir en
palabras de Alexy (citado en Atienza y Ruiz, 1991), que constituyen
mandatos de optimizacion y que su cumplimiento debe ser en la
mayor medida posible. De ahi que para su desarrollo es necesario
sean implementadas a través de otras normas, a las que se

denominan normas regla.

La principal norma-regla que se ha identificado debe ser tomada en
cuenta en la solucion del problema de la tesis, que se vincula

directamente con las normas principio antes sefialadas, es el
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Decreto Legislativo 1297 - Decreto Legislativo para la proteccion de
las nifias, los nifios y los adolescentes sin cuidados parentales o en
riesgo de perderlos, que establecio una nueva forma de tratamiento
procesal de las investigaciones, antes llamadas por abandono, con
un equipo multidisciplinario a través de las Unidades de Proteccion

Especial — UPE.

Sin embargo, si bien el aspecto sustantivo de dicha norma, los
enfoques que han sido tomados en cuenta, los principios que
cautela, parecen ir en concordancia con las exigencias para la
proteccion del derecho humano a vivir y desarrollarse en familia
(Gonzales Barbadillo, 2013), tanto en el ambito convencional como
constitucional, es en el campo procedimental normado donde se
advierten algunas falencias que si perjudican de modo directo, el

goce efectivo del derecho fundamental en el pais.

El problema del goce efectivo de un derecho humano es tan
trascendente en un Estado Constitucional de Derecho, porque es en
este tipo de Estado que surgié post Segunda Guerra Mundial, que
se dio la importancia debida a la Constitucién pues reconociendo a
estos derechos y al positivizarlos, se los convirtié en fundamentales
para un Estado, sefialdndose ademas que es la Constitucion la
norma de mayor jerarquia dentro de un sistema juridico, por lo que
las deméas normas siempre deben ser interpretadas conforme a su

contenido (Arias Ruelas, 2011).
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Entonces, dadas las caracteristicas de la actual Constitucion dentro
de un Estado Constitucional de Derecho, se tiene que se trata de la
norma con mayor jerarquia y que todas las demas normas deben
interpretarse conforme a ella, las normas regla que se originen en
base a los principios que estan contenidos en su texto deben
siempre propiciar el goce efectivo del derecho fundamental que
protegen, pues recordemos que los principios al ser mandatos de
optimizacion deben realizarse en la mayor medida posible (Lopera

Mesa, 2004).

Por tanto, las politicas publicas que se orienten desde el Congreso
y el Poder Ejecutivo, siempre deben ser revisadas y supervisadas,
ya que el no hacerlo traeria consigo el simple lirismo juridico
constitucional, con lo cual la seguridad juridica se veria en riesgo. Es
mas, el mandato de constitucionalizacion de las normas no solo pasa
por una revision posterior, sino que constituye una maxima que ha
de ser condicionante de toda actividad legislativa (Del Rosario
Rodriguez, 2011), de lo contrario, se obtendrian leyes contrarias al
ordenamiento constitucional y, por tanto, susceptibles de

inconstitucionalidad.

A manera de conclusién, no es posible pensar en derechos humanos
y fundamentales, sin que se parta del concepto de derecho que
incorpore el contenido axiolégico y moral para su validez en el

sistema determinado en el que sean reconocidos. Si dicho derecho
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se comprende Unicamente de manera formal, muchas veces basta
con la codificacion para creer que el derecho esté siendo tutelado, lo
gue no es correcto, pues el derecho debe sobrepasar los limites del
papel para hacerse posible en la realidad (Nikken, 2010). Esto ocurre
con el derecho a vivir y desarrollarse en familia que, a pesar de
haberse recogido en papel, requiere de una tutela efectiva a nivel

factual.

Por otro lado y siempre como parte de las conclusiones, no es
posible pensar en derechos humanos y fundamentales, sin que
estos hayan sido reconocidos o incorporados dentro de un texto
normativo vinculante, a nivel internacional y en cada uno de los
Estados Constitucionales de Derecho en el mundo (Serrano Gomez,
2012, p. 64), ya sea de manera explicita o implicita (via
interpretacion), pues deben tener un grado de coercion suficiente
para ser cumplidos en aquella mayor medida posible que se
requiere, siendo el goce efectivo de dicho derecho, el referente de

medicion para sefalar que tal o cual derecho se ha materializado.

En el particular de los derechos fundamentales o humanos, ya
comentados en la parte final del acapite anterior, se tiene ademas
gue, sibien la interaccion entre seres humanos es el basamento para
su conformacién, asi como para la definicion de su contenido, en

materia de eficacia, hace falta saltar hacia una nueva postura
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respecto de la comprensidon de este tipo de derechos, esta es el

enfoque institucional de los derechos humanos.

Asi, en cuanto la eficacia de los derechos humanos, extremo que
resulta tan o mas importante que su solo reconocimiento y
construccién de contenido, se tiene que se ha presentado
cladsicamente una visibn o enfoque interaccional (perpetrada
directamente por agentes humanos) para explicar la dinamica del

respeto de su contenido (Pogge, 2012).

Es decir, la interaccion de los seres humanos exigia que los unos no
afecten o irrespeten los derechos humanos de los otros o, en todo
caso, que el derecho humano de uno alcanza una proteccion tal que
no afecte el derecho humano del otro; lo que implica que las
personas contamos con un deber moral y una obligacion juridica de
abstenernos de privar a los demas de sus derechos humanos

(Pogge, 2000).

Sin embargo, dicha propuesta es tan abstracta que no encuentra un
agente concreto a quién responsabilizar de la eficacia de los
derechos humanos, salvo en los casos problematicos en los que
tales derechos han sido ya afectados y hace falta remediar la lesion
suscitada y, eventualmente, encontrar las responsabilidades

correspondientes.
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Al respecto, si de lo que se trata es de asegurar la eficacia de los
derechos humanos, la formula antes expresada resulta vaciada de
contenido puesto que se trata de una manera lirica de presentar la
proteccion de los derechos sin aterrizar en una solucion clara y

concretizable (Pogge, 2012).

La solucién a este vacio conceptual ha sido planteada con el enfoque
institucional de los derechos humanos, que exige el ordenamiento
de todo un régimen institucional que asegure el acceso seguro y
exitoso de las personas al ejercicio y tutela de sus derechos

humanos (Pogge, 2000).

Ha de quedar sentado que la referencia a las instituciones se refiere
en realidad a cualquier entidad estatal y no estatal, tales como los
organismos constitucionales, los o6rganos de gobierno y sus
unidades organicas, asi como, las organizaciones no
gubernamentales, las empresas, las concesionarias, entre otros
cuya finalidad sea el otorgamiento de un servicio en pro de la
satisfaccion de los derechos humanos. En tal dinamica, el enfoque
institucional cuenta con la actuacidbn tanto de organos Yy
organizaciones administradoras de servicios, como otras que son
fiscalizadoras de la eficiencia en dicha administracion (Guendel,

2023).
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En tal sentido, el enfoque institucional se instaura comodamente
dentro de la dindmica de la teoria del Estado, segun la cual el poder
radica en el pueblo, pero este encarga distintas funciones a los
organos de gobierno y, contemporaneamente, a las organizaciones
de Estado, para que aseguren el bienestar general, el bien comun,
a través de sus actuaciones (Giménez Mercado y Valente Adarme,

2010).

Pues bien, este enfoque deja a la vista la obligacién de las
organizaciones para cumplir con el respeto de los derechos
humanos; motivo por el cual cualquier tergiversacion en la
organizacion que contravenga esta finalidad ultima, requerira de una

adecuacion y modificacion en el sistema.

Es asi que, no pueden presentarse regimenes institucionales que
violen derechos humanos, motivo por el que deben expulsarse y
modificarse aquellos que disfrazan de Estado a los absolutismos o a
los totalitarismos; en tal condicion, un régimen institucional no puede
tener naturaleza coercitiva, no puede eliminar o diminuir el acceso
seguro al objeto o la sustancia de los derechos humanos de modo
previsible, propicien la aparicion de ordenamientos alternativos
plausible de las instituciones que componen el régimen bajo el cual
las personas si tienen acceso seguro al objeto de sus derechos

humanos (Pogge, 2000).
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Con este enfoque, entonces, se responsabiliza a las instituciones del
Estado de la eficacia de los derechos humanos, tanto asi que la
violacion de estos halla responsabilidades en las instituciones
mismas por actuaciones indebidas o por simple inaccion; asi, para
que un “episodio califique como violacion de derechos humanos
debe involucrar una falta de naturaleza oficial, ya se trate de una
accion, como la de matar, torturar o intimidar, o de una omision como
la de no proporcionar la debida proteccion” (Pogge, 2000, pp. 47-

48).

Para el caso especifico de la desproteccion, se entiende que existen
muchas instituciones involucradas para el respeto de los derechos
fundamentales inmersos, especialmente el acceso y disfrute de una
familia en los nifios, nifias y adolescentes; bajo esta Optica,
intervienen tanto quienes ejercen funciones legislativas para recoger
todos los mecanismos normativos que aseguren la plena vigencia

del derecho antes sefalado.

Pero ademas, con la dacion de las normas, es menester contar con
una adecuada disposicion organica para el cumplimiento de los
principios y reglas instituidos, tales como las UPE, las DEMUNA, las
Fiscalias de Familia, el Poder Judicial (Fernandez Aguirre, 2022),
entre otros involucrados, quienes cuentan con una responsabilidad
capital, cada quien dentro de sus funciones, para lograr la eficacia

de los derechos fundamentales antes sefialados.
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Cualquier incumplimiento en el sistema especializado en
desproteccion, involucra una afectacion o violacién al objeto de
tutela del derecho fundamental que acarrea responsabilidades
varias, ambos extremos que deben ser atendidos en caso se
identifigue una situacion de vulneracion, como ha ocurrido con la
presente investigacion que hard uso de este enfoque para explicar
el por qué de la intervencion adecuada de cada una de las

instituciones llamadas a actuar.

Téngase en cuenta que la estructura estatal involucra no solamente
a los 6rganos y organismos de gobierno, sino también a los entes de
la sociedad civil, todos lo cuales en conjunto deben asegurar el
cumplimiento del respeto de los derechos humanos, dado que en la
actualidad las causas fundamentales de las injusticias socio-politicas

se encuentran en las instituciones (Pogge, 2017).

2.2. MARCO TEORICO Y DOCTRINARIO

2.2.1. Estado Constitucional de Derecho

No es posible ahondar en el tratamiento de los conceptos juridicos
propios de la investigacion doctoral, sin antes hacer referencia a lo
gue se entiende por Estado Constitucional de Derecho, pues es solo
en él que uno encuentra sustento suficiente para el desarrollo de los
derechos humanos, su proteccion y efectividad, al interior de un

Estado.
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Siendo esto asi, es posible sefialar que el pilar sobre el cual emerge
el concepto de Estado Constitucional de Derecho es la Constitucion
que, para el caso del Perq, se cuenta con una constitucion formal
con 206 articulos, pero que puede ampliarse hacia una constitucion

material teniendo en cuenta su articulo 3.

Suele decirse que un sistema juridico politico cuenta con
la forma constitucional cuando se dan las dos siguientes
condiciones: 1. el conjunto de normas fundamentales de
ese sistema juridico — politico se halla codificado; 2. el
procedimiento para la reforma o derogacion esta fuera
del alcance del legislador ordinario; o, lo que es lo
mismo, es un procedimiento agravado en relacion con el
de la legislacion ordinaria. De la conjuncion de ambas se
sigue una tercera y es que 3. La Constitucion ocupa una
jerarquia normativa superior a la ley dentro del sistema
de fuentes. (Aguild, 2001, p. 441)

Es en esta Constitucion que se disefia la estructura juridico-politica
del Estado (dimension constitutiva), desde su naciente con el Poder
Constituyente; se limita el poder politico, se incluye un listado de
derechos para todas las personas que viven en un determinado pais
y se reconoce principios juridicos (dimension valorativa).
Dimensiones importantes que forman parte de la estructura de una
constitucion formal, como ocurre con el predmbulo, en el que se
puede identificar el propdsito del documento, la parte dogmatica en
la que se consignan aquellos valores fundamentales conocidos
como derechos fundamentales, la parte organica en la que se
especifica la estructura gubernamental en sentido lato (Garcia

Toma, 2010); todas fundamentales para reconocer el por qué de una
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regulacion formal, pero que no limitan a la constitucion solo a esta

dimension.

Ahora a ese Estado Constitucional de Derecho, es necesario
incorporar ademas el concepto de democracia, en el sentido mas
amplio de la palabra, que implica la posibilidad de participacion
politica en la toma de decisiones, de las mayorias y minorias, es
decir de todos los que formamos parte de un pais. Concepto inmerso
en una importante discusion sobre su contenido, pero que ha sido
capaz de evolucionar hasta el reconocimiento de derechos y
garantias mas alla de la decision de las mayorias, sino con interés
en la tutela misma de los derechos independientemente de si les

corresponden a las mayorias o a las minorias (Ferrajoli, 2003).

Pero la Constitucion formal de un Estado Democréatico merece
especial atencion no solo en su disefio como un sistema codificado
de normas; en otras palabras, no sélo merece dar la importancia a
lo que “dice” el texto constitucional, sino que es necesaria la
presencia de una conjuncion entre lo que “dice” y lo que finalmente
‘hace” o “termina haciendo”, pues depende del grado de
cumplimiento de lo que esta disefiado en la norma constitucional,

para medir su eficacia o efectividad (Torres Mendez, 2019).

Merece recordar acaA que no todos los Estados tienen una

Constitucion formal como la nuestra, pero al poseer ideales de
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justicia los cuales son practicados y al existir un alto nivel de
cumplimiento de estos, se puede concluir, en palabras de Lucas
Verdl (citado por Aguil6, 2001) que estos Estados viven en
Constitucion o estan en Constitucién, como es el caso de Reino
Unido que no posee una Constitucion formal, pero si vive en

Constitucion.

Téngase en cuenta que el arribo al actual Estado Constitucional de
Derecho, ha pasado por diversas fases, una de las mas resaltantes,
el Estado Constitucional democratico, por ejemplo, tuvo una
importante tarea de imparcialidad en el camino de consolidacion de
la influencia iusfilosofica en la practica del derecho constitucional,
asi, este tipo de Estado juega “un papel de mediador entre la moral
y el derecho” (Atienza, 2005); es decir, este primer momento del
Estado Constitucional, reconoce la importancia de los valores
convivenciales y convencionales de la poblacion en la fundacion de

la Constitucion.

Motivo por el cual, en este tipo de Estado no es posible limitarse a
contar con un cédigo constitucional formal, sino que este debe estar
imbuido de un alma, de un conjunto de razones o fundamentos que
le subyacen que no dejan de ser una constitucion, pero una
constitucion material; tal y como la presenta el actual Estado
Constitucional que ademas de los derechos fundamentales recoge

la idea de principios generales y béasicos con los que se hace y
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2.2.2.

reconoce derechos en el plano material a manera de ponderacion

(Bechara Llanos, 2011).

Esta doctrina y practica del Estado Constitucional actual aplicadas al
tema de la desproteccion de los nifios, nifias y adolescentes, es muy
eficiente para justificar los esfuerzos institucionales que deberian
presentarse para asegurar la tutela efectiva del derecho de acceder
a una familia o, en su defecto, a mantenerse dentro del seno familiar
cuando surge una circunstancia de desproteccién, con la aplicacién
de medidas de remediacion de las actuaciones que generan la
desproteccion, el cuidado por una familia extensa o el acogimiento
familiar por terceros; no asi, el acogimiento residencial que debiera
ser muy excepcional y no la regla como era en el auge de la doctrina

de la situacion irregular.

Doctrina de la situacion irregular frente a la doctrina de la

proteccion integral

La tutela del derecho a la familia de los nifos, nifias y adolescentes
ha ampliado su halo de proteccidn gracias a la evolucion doctrinaria,
normativa y jurisprudencial desde el enfoque de la situacion irregular,
hasta el enfoque y posterior dogma de la proteccion integral, que ha
servido de basamento a los esfuerzos por reducir, e incluso, poner

fin a la institucionalizacién en el mundo y en las américas (Relatoria
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sobre los Derechos de la Ninez de la Comisidn Interamericana de

Derechos Humanos, 2013).

Téngase en cuenta que la anterior doctrina de la situacion irregular
no se limitaba a analizar las situaciones de abandono de los
denominados menores, sino que permitia las “condiciones
deplorables del encierro de menores (...) construydé una visién de
nifio basada en sus carencias y problemas asociados a la pobreza,
definiendo la vida de ciertos nifios y jévenes como irregular” (Acosta
Bentancor, 2016, p. 6); es decir, se encontraba lejos de consistir en
un esfuerzo tutelar, sino que se instauraba principalmente como una
opcion castigadora, represiva, de circunstancias facticas que
muchas de las veces no podrian ser imputadas e los nifios, nifas y

adolescentes.

Si bien es cierto, reconocia una situacién de “abandono”, que hoy es
entendida no en el sentido neutralizante que involucra un abandono,
sino como una circunstancia temporal denominada desproteccion y
que, busca ser subsanada o atendida por el Estado, pero
fomentando el derecho de desarrollarse en familia; a diferencia de la
doctrina de la situacidn irregular que buscaba “legitimar una
potencial accidon judicial indiscriminada sobre aquellos nifios y
adolescentes en situacion de dificultad” (Garcia Méndez, 1994, p.

22).
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Segun lo dicho, debe tenerse en cuenta que histéricamente es con
el fin de la segunda guerra mundial que inicia un cambio del llamado
“paradigma de la situacion irregular”, que se caracterizaba por ver a
los llamados “menores” como objetos de tutela, de correccion, de
control y subordinacion, por parte del Estado (Cardozo vy
Michalewicz, 2017); donde la judicializacion de casos y el
internamiento en albergues era la primera medida a adoptar ante una
situacion “irregular” de los nifos por encontrarse “abandonados” por

sus familias o éstas en imposibilidad de crianza.

Con tantos nifos por albergar como consecuencia de la Segunda
Guerra Mundial, se multiplicaron los orfanatos bajo el paradigma
anteriormente anotado o también llamado “hospitalario”, y a raiz de
ello se evidenciaron las graves consecuencias que traia el
desarraigo de la familia de origen para la nifiez, que impulsé que se

realizaran estudios al respecto.

Uno de los estudios mas influyentes en la toma de
consciencia de esta realidad fue el realizado por René
Spitz en 1945 sobre el “hospitalismo”, en el que se
describe el comportamiento y el desarrollo observados
durante dos afos en noventa lactantes de un orfanato
europeo de la posguerra. En este orfanato los cuidados
materiales “(...) eran perfectos: alimento, alojamiento,
atenciones de higiene, etc., eran iguales o mejores que
en otras instituciones” (Spitz, 1956, p.110) y, sin embargo,
el personal dedicado a los nifios era muy escaso, por lo
que la carencia de contacto y afecto era practicamente
total. Spitz describe como los nifios que vivian en estas
condiciones entraban en un estado depresivo que se
seguia de un retraso muy significativo de la coordinacion
psicomotora y un estancamiento grave del desarrollo
evolutivo. Esta situacion generaba un descenso en la
ingesta de alimentos y cierta inmunodepresion que
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conducian a un deterioro progresivo del estado fisico, a
un aumento en la prevalencia de infecciones y a una
elevada tasa de mortalidad entre los lactantes en los dos
primeros afos de internamiento. De hecho, tan sélo un
23.2% de los nifios estudiados por Spitz sobrevivieron a
un orfanato impecable desde la perspectiva “hospitalaria”
de entonces, el 35% fue colocado en sus familias, familias
alternativas o instituciones pequefias y el 37% murio
antes de tener esta oportunidad. (Spitz, 1956, citado por
Gbémez y Berastegui, 2009, p. 177-178).
Entonces por esto y otras razones mas, derivadas de las graves
violaciones de derechos humanos con la Guerra, que el enfoque del
Derecho cambid dentro de un Estado, pasando de la mirada de un
Estado legal de Derecho a uno Constitucional de Derecho, como se

anotd anteriormente.

Los Estados se preocuparon entonces porque también exista un
sistema supranacional de proteccibn de derechos (Derechos
Humanos), de ahi la aparicién de la Organizacién de las Naciones
Unidas — ONU en el mundo o simplemente Naciones Unidas que
conforma el llamado Sistema Universal de Proteccién de Derechos
Humanos, cuya existencia oficial data del 24 de octubre de 1945 y
de la cual forman parte actualmente 193 Estados miembro, dentro

de ellos, el Peru.

En el seno de Naciones Unidas (ONU) se forjé la Declaracion
Universal de los Derechos Humanos que constituye un documento
declarativo en base al cual numerosas Convenciones

Internacionales tuvieron fundamento, como el Pacto Internacional de
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Derechos Economicos, Sociales y Culturales — PIDESC, que entro
en vigor desde el 3 de enero de 1976, y el Pacto Internacional de
Derechos Civiles y Politicos — PIDCP, que entr6 en vigor desde el 23

de marzo de 1976.

Dentro del PIDCP, encontramos que a través de su articulo 23 se
reconoce implicitamente al Derecho Humano de Vivir y Desarrollarse
en Familia, sefalando que este instituto es el elemento natural y
fundamental de la sociedad. Y es que es en la familia donde toda
persona debe encontrar, desde que nace, el ambiente seguro para
su desarrollo, la transmisién de valores, y una identidad, en el

sentido mas amplio de la palabra (De la Fuente-Hontafén, 2014).

Sin embargo, es a través de la Convencién Sobre los Derechos del
Nifio - CDN, aprobada como Tratado Internacional desde el 20 de
noviembre de 1989 y vigente desde el 2 de setiembre de 1990, que
Naciones Unidas logra el reconocimiento de principios y derechos
humanos especificos en relacion con la nifiez, cambiando de
enfoque o mirada hacia esta poblacién que hasta entonces venia
siendo considerada como “objeto de proteccion”, para ser vista a

partir de entonces como “sujeto de derecho”.

Es a través de varios articulos de la citada CDN, como ya se anotd,
que una vez mas se ratifica implicitamente el derecho que posee

todo nifio o nifia (persona menor de 18 afios) de vivir y desarrollarse
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en familia, de no ser separada de ésta sino por causas justificadas y
siempre que no exista otro mecanismo o alternativa que evite el

desarraigo.

Como se aprecia, con la CDN y el cambio de paradigma al de la
Proteccion Integral, todo nifio, nifia y adolescente comienzan a ser
tratados como sujeto de derechos y no como objeto de tutela estatal.
Por otro lado, con el cambio de paradigma se empieza a generalizar
los derechos de los nifios para toda la nifiez; es decir, ya no se habla
de los derechos de “los menores” que se encontraban en
determinada “situacion irregular’, sino que todos los nifios son
considerados como sujetos de derechos, sin discriminacion

(Campos Garcia, 2009).

Ademas de otros desarrollos dogmaticos que se derivan de tal
aporte, como ocurre con el uso de un lenguaje inclusivo, la
eliminacién del lenguaje discriminatorio, asi como el reconocimiento
de las capacidades que les resultan aplicables (Ramirez Morera,

2015).

Transito que, por muy duro que parezca hoy, ha llevado a este sector
de la poblacion a un transito social desde la dependencia, el ser
considerados propiedad de los adultos, como seres humanos

inacabados y, por tanto, en algunos casos abandonados, a la
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manera que se los ve en la actualidad, como sujetos de derechos

(Aramburu, 2017).

En suma, entonces, la doctrina de la proteccion integral “pone de
relieve los derechos de los nifios, nifias y adolescentes (...),
asimismo establece el rol activo que se le debe otorgar a esta
poblacién, como algo fundamental para el desarrollo social,
economico y polilitico” (Prieto Cruz, 2012, p. 69); dos extremos hoy
sumamente valorados, pues se encarga al gobierno el desarrollo de
politicas publicas y de normatividad que aseguren una tutela efectiva
de los derechos que le asisten a este sector de la poblacion, pero
ademas se pretende un cambio de concepcion hacia los nifios, nifas
y adolescentes, a quienes se les reconoce aptitud para instalarse

como integrantes activos que aportan con el desarrollo social.

De esta manera, de la propia CDN se pueden extraer los nuevos

principios que acompafan esta nueva doctrina y son los siguientes:

1. Esta doctrina se debe implementar tanto a nivel social
(llevando a cabo actividades que generen las condiciones
necesarias que permita a las personas menores de edad
satisfacer sus necesidades basicas), como a nivel juridico
(legislando para proteger, promover y hacer exigibles los
derechos humanos de este grupo poblacional).

2. El reconocimiento de todos los nifios, nifas y
adolescentes, sin discriminacion alguna, como sujetos de
plenos derechos, cuyo respeto se debe garantizar, ya que es
el eje central de esta doctrina.

3. Las necesidades de los nifios, nifas vy
adolescentes se transforman en derechos, cuya exigibilidad
se establece. A la par de esto, se especifican las
responsabilidades inherentes a esta poblacién a la que se
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reconoce como un sector fundamental dentro de la poblacién
total del pais. Este sector debe recibir la atencion integral
requerida para su desarrollo y debe hacerse patente su
derecho de participar de manera activa dentro de la sociedad,
especialmente, en aquellos aspectos que les conciernen.
(Prieto Cruz, 2012, p. 69)
De ahi que se sefala que la doctrina integral tiene su fundamento en
“los principios universales de dignidad, equidad vy justicia social, y
con los principios particulares de no discriminacion, prioridad
absoluta, interés superior del nifio, solidaridad y participacién”
(Buaiz, 2023, p. 2); principios que han perfilado la nueva
comprensién sobre los nifios, nifas y adolescentes y que

condicionan u obligan la actuacion eficiente de los Estados para

hacerlos efectivos.

Lo que supone ademas una participacion fundamental de la familia
como “grupo social esencial y la prohibicion expresa de la entrega o
renuncia a la maternidad o paternidad por razones de pobreza” (De
Jongh Sarmiento, 2023, p. 13); de lo que se desprende que esta
nueva doctrina se enfoca en tres actores: los nifios, nifas y
adolescentes a quienes se les reconoce nuevos derechos y
capacidades que los convierte en actores activos de la sociedad, el
Estado que a través de sus gobiernos deben desplegar nuevos
esfuerzos por asegurar la eficacia de tales derechos, capacidades y
principios desarrollados en favor de la nifiez y, la familia, como eje
sustancial para asegurar la finalidad ya establecida de tutela hacia

la nifez.
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2.2.3. La evolucién de la familia en el Estado Constitucional de

Derecho y la Doctrina de la Proteccion Integral

La familia como tal tiene una antigledad que se remonta a la misma
aparicion del hombre sobre la tierra, y es que constituye parte de la
naturaleza social de la especie, la que requiere para subsistir del
apoyo del grupo con el que se rodea, de ahi que ha sido considerada

como el nucleo fundamental de la sociedad y el Estado.

Analizar las etapas histéricas de su desarrollo no es una tarea facil,
ya que en ella trascienden factores politicos, religiosos, culturales,
que marcan las diferencias de las familias en un lugar determinado

frente a otro.

Sin embargo, para uniformizar un poco el proceso histérico de “La
Familia”, podemos decir que el “clan fue la primera manifestacion de
solidaridad humana, la forma mas primitiva de union destinada a
lograr una posibilidad de defensa, que hiciera factible la
supervivencia en un medio hostil” (Morales Gomez, 2015, p. 130); es
decir que la familia inicialmente ésta estaba conformada por un
grupo de personas quienes se distribuian funciones para su
subsistencia, asi por ejemplo los hombres némadas tenian por
funcién la caza y la pesca, en tanto las mujeres ndmadas la

recoleccion y crianza — alimentacion de los hijos pequerios.
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Respecto de esto ultimo, es de resaltar que las primeras familias,
aquella en las que el clan se vio reducido tras el afinamiento de los
lazos sentimentales y un vinculo comun que luego fue reconocido
como solidaridad, la “mujer desempenfaba el papel mas importante
en el seno familiar; su rol era fundamental, mientras que el del
hombre se presentaba con caracter accidental y transitorio” (Morales

Gomez, 2015, p. 130).

Es decir que la familias eran matriarcales, puntualizacién que se
hace necesaria para establecer que la organizacién familiar, asi
como la manera de trazar lazos de sentimiento familiar, no ha sido
uniforme a lo largo de la evolucion del ser humanos y que no se trata
de un instituto acabado, sino que puede admitir nuevas formas de

organizacion segun lo requieran sus integrantes.

La procreacion de la especie humana también constituia una funcion
principal en los inicios de la familia o clan, donde reinaba la
poligamia, lo que en un primer momento centré la organizacion
familiar matriarcal (Reed, 2005); sin embargo, otro aspecto de la
evolucion también ha sido el modelo patriarcal por la preponderancia

de la fuerza bruta (fuerza fisica) del hombre frente a la mujer.

Este modelo patriarcal ha trascendido a través de la historia de las
familias, que es recién en este nuevo siglo que se esta viendo con

mayor incidencia algunos cambios derivados del empoderamiento
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de los derechos por parte de las mujeres, que definitivamente vienen
incidiendo en el concepto y definicion del término, desde todo punto
de vista, social, politico, econdmico. No obstante, en las sociedades
de este siglo se sigue manteniendo la “estructura de dominacion
patriarcal, la cual se ha encargado de otorgar y asignar determinados
roles, actitudes, comportamientos, mantenido su dominio a través de
las generaciones que aprenden (...) rasgos de personalidades con
base en las primeras etapas de socializacién” (Cabrales Lopez &

Rodriguez Falcén, 2021, p. 1621).

Retomando la historia de las familias, para el modelo juridico
latinoamericano resulta de mucha importancia la mirada que se haga
de éstas en el pueblo romano, donde es en el pater familias que
recaia la conduccion de esta, todos los integrantes del grupo se
encontraban sometidos al poder que este personaje tenia, de ahi el
término del “jefe de familia” que organizaba todo lo necesario en esta

pequeina unidad social.

La familia viene a ser como un pequefio Estado con
funciones religiosas, politicas y publicas, aun con
deidades familiares. Totalmente jerarquizada, con
posiciones predefinidas en cada uno de sus integrantes
(...) El pater era el lider politico, sacerdote y juez en su
casa. Ejercia poder sobre su mujer, hijos, sus mujeres y
esclavos. Podria manipular a todos de la forma en que
desease incluso disponer de sus vidas (...) En la familia
romana los vinculos juridicos y de sangre tenian mas
importancia que los lazos de afecto y atraccion personal.
(Varsi, 2011, p. 31)
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La familia romana tenia su fundamento principal en la institucion del
matrimonio con el cual se daba inicio o se fundaba la union entre un
hombre y una mujer, capaces de engendrar hijos, donde el varén
asumia el rol ya sefialado de ser el jefe del hogar o pater familias, en
tanto la mujer era relegada de toda decision de trascendencia. Los
hijos que nacian dentro del matrimonio eran el sustento para
asegurar la sucesion, por ser la legitima descendencia, de ahi las

expresiones “hijos legitimos” e “hijos ilegitimos”.

Posteriormente se aprecia dentro de la formacion de las familias y el
desarrollo de esta institucion en la historia que la religion fue de
mucha trascendencia, pues llegd a considerarse como unico
matrimonio valido, el celebrado “ante los ojos de Dios y de la iglesia”,
aun el vardn conserva en esta etapa la conduccion o direccion del
hogar y se toma en cuenta a mas valores morales sobre los que se

cimenta la conduccion de esta institucion.

La familia fue transformada por la iglesia en una
verdadera institucion religiosa y jerarquica, sumida bajo el
imperio de la figura paterna y donde los hombres, mujeres
e hijos, tenian lugares y funciones especificas. Esta
familia se basaba en la asistencia mutua de sus
miembros. La funcién reproductiva de aquella fundada en
el matrimonio...El matrimonio se fortalece como acto
juridico y como sacramento. (Varsi 2011, p. 33)

Con el fin de la Segunda Guerra Mundial, las familias volvieron a
sufrir cambios derivados del reconocimiento de derechos de los

seres humanos, dentro de ellos, de los nifios y de las mujeres. Estas
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ultimas dejan el trabajo doméstico como exclusividad, para ir fuera
de casa a trabajar en diferentes actividades. La escuela ya no solo
es de acceso para varones, apreciandose a mujeres haciéndose de

una carrera profesional.

El cuidado de los hijos, en la época en la que vivimos, ya no se
encuentra tan s6lo en manos de la madre, sino que junto al
progenitor se comparten responsabilidades para lograr que ellos
alcancen su pleno desarrollo con la satisfaccion de sus necesidades.
En este sentido, la legislacion de distintos paises también ha venido
sufriendo modificaciones para responder a las nuevas necesidades
de la familia. Cada uno de los integrantes de esta buscan realizarse
plenamente y se democratiza la autoridad que antes estaba centrada

en el pater familias o el jefe del hogar o el padre y esposo.

A. Concepto de Familia

Bajo este nuevo panorama contemporaneo, elaborar un
concepto de familia genera dificultad, pues en él tendran que
vislumbrarse las caracteristicas con las que cuenta y al existir

varios tipos de familia, la labor se complica mas.

Sin embargo, tratando de hacer el esfuerzo de reunir todos los
elementos necesarios que la componen es posible sefialar que
las familias son grupos de personas (dos o mas) que se
encuentran unidas por lazos de consanguinidad y/o afectividad,
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donde entre sus miembros existen derechos y obligaciones
reciprocas, en los que se incluyen la asistencia y la satisfaccion
de necesidades, y se comparten objetivos comunes y valores
morales, que posibilitan el pleno desarrollo de la personalidad

procurando la felicidad de cada uno de sus integrantes.

La familia, al ser un concepto de naturaleza cultural es abierto y
la base de toda organizacién social que ha ido evolucionando y
cambiando a lo largo de la historia; donde las sociedades
modernas tienen el reto de encontrar siempre en ellas el nucleo
que posibilita su definicion como tal y la esencia de las relaciones
interpersonales de sus miembros, tarea que se resume en

buscar el afecto en ellas presente (Varsi, 2011).

Es en el concepto de familia que aca se presenta que cabe la
posibilidad de integrar a una persona ajena al vinculo
consanguineo, dentro de esta o que con ella se conforme una, a
través de la figura juridica de la adopcién que es tributaria de la
doctrina de la proteccién integral del nifio, “genera un vinculo
semejante a la filiacion” y, por tanto, es irrevocable (Salazar
Blanco, 2004, p. 240), pero que previamente ha tenido como
antecedente un procedimiento administrativo de desproteccidn
familiar y s6lo de manera excepcional, de forma directa a través
de un proceso ante el Poder Judicial (demanda de adopcién por

excepcion), segun sea el caso.
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De conformidad con el D.Leg. 1297, en su articulo 125, para
lograr que una persona sea considerada como adoptante, debe
reunir condiciones de minima y maxima edad, voluntariedad y
declaracion de idoneidad, previo a la asignacion de un nifio, nifia
o adolescente, que ha sido declarado judicialmente en

desproteccion familiar.

Como parte de las etapas por las que atraviesa un requerimiento
de adopcion, se tiene a la integracion familiar y al seguimiento
post adoptivo (articulo 137 del D.Leg. 1297), en las que se
analiza principalmente, el desarrollo de lazos afectivos entre
quien adopta y el adoptado, la aceptacion del nifio, nifia o
adolescente en la familia adoptante y su circulo social, que
permitan generar certeza de que el nuevo integrante de la familia
lograra su pleno desarrollo, para lo cual es esencial la opinion de

éste.

No puede obviarse que de acuerdo con la legislacion nacional la
institucion del matrimonio estd muy relacionada con la
conformacién de las familias en el Peru, de ahi que, incluso, el
articulo 4 de la Const. sefala que tanto la comunidad como el
Estado promueven el matrimonio y que al igual que a la familia,
lo reconocen como instituto natural y fundamental de la

sociedad.
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Sin embargo, si bien existe la obligacion del Estado de promover
el matrimonio, esta Const. de 1993 establece, también, que el
Estado protege a la familia, sin hacer distincién en la manera
como fue conformada, es decir, ya sea con uniones
matrimoniales o no’. A diferencia de lo que estaba planteado en
la Constitucién Politica de 1979, en la que sélo se concebia la

proteccion de la familia derivada de la union matrimonial®.

No debe olvidarse que desde la emision de la actual Constitucion
que data del ano 1993, a la fecha, han transcurrido tres décadas;
tiempo en el que las normas peruanas de desarrollo
constitucional han venido incorporando con mucha mas fuerza
el concepto de igualdad entre las uniones matrimoniales y las
uniones convivenciales, las cuales hoy en dia, practicamente
gozan de los mismos derechos, y es que ambas formas de unién
reconocida por nuestro pais, son generadoras de la institucion
social denominada familia, a la cual el Estado y la comunidad,

deben proteger.

Se evidencia que la Constitucidon peruana al no haber

desarrollado una definicion unica de familia, permite que las

7 Articulo 4 de la Const.: “La comunidad y el Estado protegen especialmente al nifio, al
adolescente, a la madre y al anciano en situacion de abandono. También protegen a la familia y
promueven el matrimonio. Reconocen a estos Ultimos como institutos naturales y fundamentales

de la sociedad”.

8 Articulo 5 de la Constitucion Politica de 1979: “El Estado protege el matrimonio y la familia como
sociedad natural e institucion fundamental de la Nacion. Las formas de matrimonio y las causas
de separacion y disolucién son reguladas por ley. La ley sefiala las condiciones para establecer
el patrimonio familiar inembargable, inalienable y transmisible por herencia”.
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normas de desarrollo constitucional del sistema juridico
incorporen nuevas formas de conformacion de estas; asi, por
ejemplo, el D.Leg. 1297 posibilita que las personas que deseen
conformar familias de tipo monoparental puedan adoptar a
nifios, nifas o adolescentes que hayan sido declarados en
desproteccion familiar; algo que con la normatividad anterior era
impensable. Entonces, el concepto de familia en el Peru resulta
siendo bastante amplio, no existiendo mas parametros que los
fijados por la propia convivencia entre las personas y los lazos

de afectividad entre ellas.

. Clases de Familia pertinentes con la investigacion

Siguiendo a Varsi (2011) se han identificado 17 clases de familia.
Asi, se habla de la familia general o amplia, familia reducida,
familia intermedia, familia transnacional, familia matrimonial,
familia  extramatrimonial, familia monoparental, familia
anaparental, familia pluriparental, familia homoafectiva, familia
paralela, familia eudemonista, familia socioafectiva, familia

geriatrica, familia de solteros, familia comunitaria y familia virtual.

Sea que la unidn existente entre sus miembros esté reconocida
juridicamente o no; es decir, estas clases de familia identificadas
existen en la sociedad, no dejando de ser tales porque el tipo de

union que las mantiene tenga o no amparo legal.
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A manera de conclusiéon de este acapite tratado, para los fines
de la tesis doctoral, interesa que se tenga en cuenta que el nifio,
nifia o adolescente que ha sido declarado en desproteccion
familiar, necesita formar parte de una familia en la que primen
los lazos de afectividad, donde la persona individual que
pretenda constituir una familia monoparental o la pareja que
desee adoptar, le posibiliten su pleno desarrollo, no sélo con la
satisfaccion de sus necesidades basicas, sino y sobre todo, con
la satisfaccion de sus carencias afectivas producto de la

separacion que ha tenido con su familia de origen.

. Fines y funciones

La referencia a los fines de la familia debe tener presente que es
distinto a hablar de funciones de la familia, pues si bien ambos
conceptos dependen del tipo o clase de familia de la que se trate
para establecerlos, los fines hacen referencia a aquello que la
familia tiene que lograr alcanzar, por lo cual se justifica su

existencia en la sociedad.

Y, cuando se habla de las funciones de la familia, se hace
referencia al conjunto de acciones, tareas, objetivos, que la
familia puede cumplir para llegar a alcanzar sus fines. De esta
manera las funciones de la familia pueden ser diversas y en unas

es probable sean diferentes a las que se presenten en otras.
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En este entendido, tratando de identificar a los fines comunes a
cualquier tipo de familia existente en el mundo, se podria decir
gue todas ellas buscan el bienestar de sus miembros con la

satisfaccion de sus necesidades y el afecto reciproco entre ellos.

En cuanto a las funciones de la familia, éstas al ser muy
diversas, se sefialaran Unicamente las que constituyen las
principales y que han sido citadas también en la obra de Varsi

(2011). Asi podemos identificar como funciones a las siguientes:

a. Funcién de procreacion

Por la cual la pareja que constituye una familia busca
engendrar hijos que les permitan complementar el hogar que

han formado y sentirse mas acompafiados.

Esta funcion si bien constituye una de las principales, pues
posee un componente natural y bioldgico donde la
perpetuacion de la especie es una finalidad del ser humano
en este planeta, no puede obviarse que hoy en dia el
concepto de procreacion y de integrar a hijos dentro de la
familia, no es necesariamente acudiendo a la tradicional y
natural forma, pues se puede llegar a procrear con la
llamada reproduccién asistida, donde ni siquiera hace falta

de que exista previamente una pareja heterosexual (papay
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mama@), pues solo o en pareja (heterosexual u homosexual),
se puede optar por las diferentes formas existentes de esta
técnica médica de la genética, a las que se suman la
maternidad subrogada. Asimismo, el conformar una familia
con hijos, no sélo se logra con hijos biolégicos, sino también

con hijos adoptivos.

Finalmente, en la actualidad, dada la diversidad de familias
antes mencionadas, cabe anotar que no todas estas
pretenden conformarse para ejercer la funcion de
procreacion, pues el libre desarrollo de la personalidad de
guienes conforman la familia puede devenir en la decision

de no procrear.

Vale decir, puede existir una familia heteroafectiva,
homoafectiva, geriatrica, entre otras, en las que la unidad de
sus integrantes se despliegue sin la necesidad de proyectar

procreacion, lo que no les quita la condicion de familia.

Funcién de satisfaccién de necesidades basicas

También llamada funcién alimentaria, la que juridicamente

hace alusién no sélo al alimento propiamente dicho®. Esta

9 Articulo 472 del Cédigo Civil: “Se entiende por alimentos lo que es indispensable para el
sustento, habitacion, vestido, educacion, instruccion y capacitacion para el trabajo, asistencia
médica y psicoldgica y recreacion, segun la situacion y posibilidades de la familia. También los
gastos del embarazo de la madre desde la concepcion hasta la etapa de postparto”.
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funcion también es considerada una de las principales
funciones que cumple la familia, ya que es necesario se
asegure la satisfaccién de necesidades bésicas, como la
alimentacién, vestido, vivienda, salud, educacién, entre
otras, para el desarrollo integral de todos los miembros que

integran una familia.

Sin embargo, a pesar de que la familia constituye un
importante soporte afectivo y, en ocasiones econémico, sus
integrantes no necesariamente se encuentran obligados a
cubrir las necesidades basicas de los demas integrantes,
sobre todo en los novisimos modos de familia en los que se
puede mantener cohabitacion y aun asi sus integrantes
despliegan autonomia econdmica, convirtiendose en un
deber moral la asistencia de los demas miembros y no

necesariamente en una obligacion juridica.

Funcién de colaboracion o asistencia mutua

Esta funcion se hace posible con los lazos de afectividad que
se tejen entre los miembros de una familia para poder salir
adelante y realizar los objetivos que se hayan fijado. Todos
contribuyen con el hogar de acuerdo con la edad, la
madurez, la capacidad y la posicién que ocupan al interior

de la familia (padres, hijos, entre otros).
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Pero no solo es una colaboracion identificada como
obligacidn juridica, sino que es gracias al amor y afecto que
existe al interior de la familia, que se logra una asistencia de

unos a otros cuando se necesitan.

Vale decir, prima el deber moral producto de la convivencia,
de los lazos afectivos, que trascienden los lazos
consanguineos; como ocurre con la familia comunitaria,

familia de solteros o la familia ensamblada.

Funciéon econdmica

La satisfaccion de necesidades basicas de las que se habld
anteriormente no podria realizarse si no se cumpliria esta
funcidn al interior de la familia; y es que el desarrollo de
alguna actividad laboral permite que la familia pueda

responder a ellas.

En tanto mayor posibilidad tengan los miembros de esta
unidad, aportar econémicamente al hogar, podran no solo
satisfacer necesidades béasicas, sino también hacerse de un
patrimonio sustentable (bienes), mejorando asi su proyecto

de vida juntos.
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e.

Funcion de ensefianza-aprendizaje

Siempre se ha dicho que la familia es la primera escuela de
los hijos, y es que en ella se logra que los valores,
costumbres, creencias, puedan ser transmitidas de
generacién a generacion. No es posible pensar en una
familia donde no exista transmision de cultura entre sus

miembros.

Es tal vez, una de las funciones mas importantes para la
sociedad, y si el Estado brindara la atencion debida a esta
funcion, comprenderia que el fortalecimiento de valores al
interior de los grupos familiares, a través de programas
dirigidos principalmente a ello, permitirian que tengamos
familias que sumen ciudadanos para un pais con mejores

oportunidades de desarrollo.

La gran labor de transmisién de valores de padres a hijos,
transmision de valores a los nifios, nifias y adolescentes,
genera no sélo una mejor familia, sino también una mejor

sociedad y por tanto un mejor pais.
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2.2.4. La problematica de la nifiez en desproteccion

Como ya se ha venido sefialando, todo nifio o nifia debe nacer en el
seno de una familia para lograr su proteccion y con ello su pleno
desarrollo fisico-biolégico, cognitivo y socioafectivo (Cuervo
Martinez, 2010). Sin embargo, existen motivos que hacen que
algunos nifios se encuentren en circunstancias de desproteccion
familiar, generando con ello una gran problematica social que
merece ser atendida para evitar consecuencias irremediables en el

ser humano.

En la historia de la humanidad nada ha perjudicado tanto a la nifiez
y su derecho a vivir y desarrollarse en familia, como lo ocurrido con
las dos guerras mundiales, principalmente la Segunda Guerra

Mundial.

En el escenario del fin de esta Guerra se aprecio el fenbmeno masivo
de nifios en situacion de abandono familiar, como consecuencia del
holocausto nazi, sobre todo en aquellos paises que sufrieron las
consecuencias 0 estuvieron involucrados con el conflicto mas
grande de la historia universal (22 paises), donde las cifras de
fallecidos bordearon los 73 millones de personas en los 6 afios que

ésta durd (1939 — 1945).
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Basta recordar la mision secreta del kindertransport que fue una
mision humanitaria organizada por la Cruz Roja y que terminé
salvando a cerca de 10 mil nifios del infierno nazi, a través de la
apertura de fronteras que hizo Inglaterra 9 meses antes del inicio de
la guerra. De esta manera nifios entre las edades de 5 a 17 afios (los
datos también hacen referencia a la existencia de nifios con menor
rango edad) pudieron viajar a Gran Bretafia (Redaccion BBC News

Mundo, 2018).

Sin embargo, el terror para ellos recién comenzaba pues si bien
lograron salvar sus vidas, existieron eventos traumatizantes para los
nifios por la separacion de sus padres y de sus familias, y abandonar
todo lo conocido para ir a un mundo nuevo, donde incluso no

hablaban el mismo idioma.

Los nifios mayores llegaron a vivir en albergues que por entonces ya
existian unos cuantos, en tanto otros fueron adoptados por familias
sin que se siga mayor procedimiento de seleccion para la idoneidad,
y de esta manera si bien algunos nifios tuvieron la suerte de ser
cuidados y protegidos en un hogar amoroso que les brindd la
oportunidad para desarrollarse, otros tantos nifios fueron tratados

con crueldad.

Hasta antes de este fendmeno social que afecté a muchos paises,

se pensaba que un nifio separado de su familia s6lo necesitaba que
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se cubra sus necesidades basicas o elementales, de ahi que se
pretendia que con el internamiento de nifios en los albergues era
mas que suficiente para ellos, donde incluso se los aislaba del
mundo con un evidente objetivo de control social y de la problematica
por la existencia de una “situacion irregular’ que debia pues, ser

controlada.

Pues bien, la definicibn de la desproteccion de nifios, nifias y
adolescentes, trae consigo otro concepto asociado, este es el
maltrato que puede presentarse desde diferentes aristas que, en un
primer momento hace referencia a los maltratos fisicos pero que
puede extenderse hasta la “negligencia, deprivacién emocional,
malnutricién y abuso” (Novo, Arce, Seijo y Farifia, 2002, p. 100); es
decir que, la desproteccion se traduce en maltrato sobre la
conformacién personal del nifio, nifia y adolescente, pues la
personalidad se contruye progresivamente con influencias externas

ya sea fisicas, psicolégicas o morales.

De esta manera, si un padre es negligente en la educacion o
desarrollo personal de su hijo, ya se encuentra incurriendo en
maltrato y, por tanto, aquel nifio se encontrara en una circunstancia
de desproteccion; lo mismo que si se presenta una deprivacion
emocional que afecta el ambiente sentimental en que se

desenvuelve, la malnutricion que no solo afecta emocionalmente,
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sino también fisicamente, como ocurre tambien con las situaciones

de maltrato.

Vinculado con el tema de la deprivacion emocional, estudios
recientes hacen referencia a la desproteccion invisible, referida a la
gue se propicia con el adormecimiento o abandono de los hijos ante
la tecnologia, el maltrato afectivo pasivo presentado como
despreocupacion sentimental de los padres hacia su hijo como
persona o ser humano (Quicios Garcia y Lebrero Baena, 2011),
cuyos efectos son tanto emocionales como fisicos y, ademas,

derivan en problemas sociales.

2.2.5. El acogimiento familiar

A. Concepto

En el Perd, esta institucion antes del afio 2014 era denominada
como colocacion familiar, pero con la introduccion del nuevo
paradigma de proteccién integral en la legislacion nacional es
gue algunas denominaciones cambiaron. Asi ocurrié en nuestro
pais con la entrada en vigor de la Ley N.° 30162 — Ley de
Acogimiento Familiar, publicada el 29.01.2014, que ademas

modificé algunos articulos del CNA en la parte pertinente.
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Sin embargo, esta como otras instituciones fueron absorbidas
posteriormente en un Unico abordaje normativo de tratamiento de
la nifiez en desproteccién familiar, en el D.Leg. 1297 y su
Reglamento; mismo que acogid la doctrina de la proteccién
integral de los nifios, niflas y adolescentes; en tal sentido, asegura
como uno de sus principales derechos fundamentales el de vivir

en familia, de alli que es posible hablar del acogimiento familiar.

La doctrina de la desproteccién, a diferencia de la doctrina del
abandono, no construye un reproche, ni una sancion para la
familia que ha incurrido en la situacion concreta, sino que, busca
identificar las necesidades o los problemas por los que atraviesa
esta familia que han propiciado el haber incurrido en actuaciones

calificadas como desproteccion.

Asi, con motivo de lograr tutelar eficientemente el derecho a vivir
en familia, rehabilitando a la familia que ha incurrido en
desproteccion de un nifio, nifia o adolescente; el acogimiento
familiar surge como “una practica que hace posible la convivencia
familiar de nifios cuyas familias de origen no estan en condiciones
de asumirla” (Kapustiansky, 2015, p. 10); vale decir, el
acogimiento familiar es prestado por familias distintas a la familia
de origen cuando esta no se encuentra en condiciones de

brindarlo.
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De manera tal que, la denominada familia acogedora es la
encargada de prestar proteccion al nifio, nifia o adolescente “sin
mediar vinculacion filiatoria, pero ejerciendo todas las
obligaciones propias al cuidado” (Kapustiansky, 2015, p. 10),
convirtiéendose en una opcion mucho mas sustentable que el
acogimiento residencial, dada la especial implicancia que trae
consigo el aseguramiento del derecho de vivir en familia que

guarda a toda la nifiez.

No obstante, no se trata de una tarea facil, debido a que las
responsabilidades que implica convertirse en una familia
acogedora, requiere que el Estado preste especial cuidado en la
convocatoria de estas familias, asi como en la seleccion
adecuada del grupo de personas o la persona que puede asumir
tal tarea, por lo que es vital la intervencion oportuna y responsable
de “las autoridades administrativas y/o judiciales (...) en la
relacion de acogimiento, proveyendo de apoyo y cuidando que en
los procedimientos se respeten todos los derechos del nifio y los

de su familia de origen” (Kapustiansky, 2015, p. 10).

Ultimo extremo sumamente importante e innovador respecto de la
doctrina de la situacién irregular, puesto que se encuentra
orientado a la preeminencia de la temporalidad en el acogimiento
familiar; puesto que la regla debiere ser el retorno del nifios, nifias

0 adolescente a su familia de origen, una vez esta haya superado
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las circunstancias incidentales que les llevaron a incurrir en
desproteccion, esto con el apoyo prestado también por el Estado;
siendo una excepcién muy extrema la permanencia de la situacion
de acogimiento y otra mucho méas extrema la utilizacién del

acogimiento residencial.

El acogimiento familiar, entonces, constituye una medida de
proteccién por la cual se posibilita a los nifios que hayan sido
declarados en desproteccién provisional o en desproteccion
definitiva, el vivir en un ambiente familiar, pudiendo ser una
medida temporal (desproteccion provisional) o permanente

(desproteccion definitiva).

En el primer caso lo que se busca es que los nifios puedan
desarrollarse en un ambiente familiar en tanto se eliminen o
disminuyan los motivos que generaron su declaraciéon de
desproteccion provisional con respecto a su familia de origen, con
la implementacion del Plan de Trabajo Individual — PTI que
“‘comprende los objetivos y la metodologia de la actuacion estatal
orientada a intervenir sobre los factores de riesgo y desproteccion,
en base a la evaluacion socio familiar del nifio, nifia o adolescente,
realizada por el personal de la UPE” (Vargas Quecafio, Morales

Zarate y Abanto Merino, 2022, p. 11).
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En el segundo caso, si bien se busca que los nifios puedan
desarrollarse en un ambiente familiar, pero se da cuando éstos ya
han sido declarados en desproteccién a través de una resolucién
judicial, luego de todo el procedimiento administrativo previo,
donde el PTI no ha dado los resultados esperados y no se ha
conseguido la reunificacion familiar. Es de caracter permanente,
pues ésta puede continuar hasta que el nifio cumpla la mayoria
de edad, si es que no logra ser dado en adopcion (Bizkaiko Foru

Aldundia, Gizarte Ekintza Saila, 2011).

B. Clases

a. Acogimiento familiar en familia extensa

Es la medida de proteccion por la cual, al nifio, nifia o
adolescente declarado en desproteccion provisional o
definitiva, se le asigna a una familia, distinta a su familia de
origen, pero donde uno 0 mas miembros, posee vinculo

consanguineo con él.

Asi puede darse el acogimiento familiar en familia extensa
junto a los abuelos, los tios, los hermanos independizados,
entre otros familiares directos, donde si bien el D.Leg. 1297
no ha especificado el grado de parentesco, para efectos
juridicos siempre se toman en cuenta hasta el cuarto grado

de consanguinidad. La condicion es que cumplan con los
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requisitos legalmente establecidos y tengan evaluacion

favorable.

Acogimiento familiar con tercero

Esta medida de proteccién se produce cuando el NNA que
ha sido declarado en desproteccion provisional o definitiva
va a estar bajo los cuidados de una familia donde sus
miembros no poseen grado de parentesco (familia de origen

o familia extensa) con el sujeto de proteccion.

En este caso, la familia es previamente seleccionada con
informe de idoneidad para ser familia acogedora;
prefiriéendose a la persona o familia que haya tenido vinculo

afectivo con el nifio con anterioridad.

Acogimiento familiar especializado o profesionalizado

Esta dirigido a nifios, nifias o adolescentes declarados en
desproteccion provisional o definitiva, que posean
caracteristicas especiales (discapacidad), por lo que
necesitan de una familia o persona calificada para su
cuidado a condicién de una retribucion econémica por los

gastos para cubrir las necesidades del NNA.
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C. Requisitos

El articulo 66 del D.Leg. 1297 establece como a los requisitos

para el acogimiento familiar, los siguientes:

a)

b)

c)

d)

Contar con mayoria de edad. Aqui hay que agregar lo
dispuesto también por el articulo 378 del Cédigo Civil, el que,
si bien trata acerca de los requisitos para la adopcion, en el
inciso 2 se sefala que la edad del adoptante debe ser cuanto
menos la suma de la mayoridad (18) mas la edad del hijo a
adoptar. En este sentido, considero debe tomarse en cuenta
un similar calculo para el acogimiento familiar, toda vez que
de acuerdo al D.Leg. 1297, a la familia acogedora se le
posibilita que, a futuro, en caso el nifio, nifia o adolescente
sea declarado en desproteccion, pueda adoptarlo, de ahi
gue existe la necesidad de que sea tomado en cuenta

también este rango referencial de la edad.

Voluntariedad en el deseo de constituirse en familia
acogedora. Si son casados se necesita consentimiento de
ambos conyuges y si estos tienen hijos se recibe la opiniéon

de éstos.

Gozar de buena salud fisica y mental.

Haber recibido capacitacion y evaluacion favorable.
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e) Haber recibido la recomendacion de idoneidad del equipo

multidisciplinario en el Plan de Trabajo Individual.

f) Tener recursos necesarios que cubran las necesidades del

NNA.

g) Aceptar ser acompafiados y evaluados en la implementacion

del PTI.

Estos requisitos para el acogimiento deben, ademas, ser
concordados con las exclusiones consignadas en la norma, que
finalmente se constituyen en requisitos adicionales, contemplados
en los articulos 67 y 68 del D.Leg. 1297, como haber recibido
sancion de suspension o pérdida de la patria potestad, tengan
denuncias o antecedentes penales en agravio de los NNA, por
antecedentes con sentencia por violencia familiar, no cumplan con
los alimentos y/o régimen de visitas para con sus propios hijos,

entre otras.

2.2.6. Las Municipalidades y su responsabilidad social

La Ley Organica de Municipalidades — LOM, aprobada por Ley N.°

27972, a través del articulo | del Titulo Preliminar, establece que los

Gobiernos municipales (distritales y provinciales) son entidades

basicas de la organizacion territorial del Estado, constituyéndose en
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canales inmediatos de participacién ciudadana y promotores del

desarrollo local

A través del articulo 84 de la LOM se establece cuales son las
funciones de las municipalidades, en relaciébn con los programas
sociales, defensa y promocion de derechos. De modo general, se
puede decir que a través de este articulo se precisa que las
Municipalidades poseen como parte de sus funciones especificas, el
planificar y promover el desarrollo social en su circunscripcion en
armonia con las politicas y planes nacionales y regionales; del
mismo modo, regulan las acciones de las Defensorias Municipales
de los Nifios y Adolescentes — DEMUNA, adecuando las normas
nacionales a la realidad local; en este sentido, difunden y promueven

los derechos del nifio, nifia y adolescente.

Es en este panorama de competencias municipales que el
D.Leg.1297 y su Reglamento, han determinado que sean los
Gobiernos Locales (distritales y provinciales), los que asuman la
responsabilidad de llevar a cabo el procedimiento por riesgo de
desproteccion familiar a través de las DEMUNAS, las que
previamente tienen que encontrarse debidamente acreditadas por el
MIMP. Por lo que, en tanto las DEMUNAS queden acreditadas, la
norma ha considerado que sea la Unidad de Proteccion Especial —
UPE y en su defecto de existencia, el Poder Judicial, la que lleve a

cabo tanto el procedimiento por desproteccion familiar.
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Lamentablemente, como las Municipalidades no llegan a tomar
plena consciencia de su rol en el desarrollo social de la comunidad
de su circunscripcién, y al no existir dentro de la norma un mandato
coercitivo frente al no impulso de la acreditacién de las DEMUNAS,
éstas, en su mayoria, no vienen asumiendo las competencias en el
procedimiento por riesgo, lo que genera una congestion

procedimental en las UPE existentes, o en el Poder Judicial.

Existe necesidad de un mejor abordaje de este rol que cumplen los
gobiernos locales y que, para el caso, ante el incumplimiento de
competencias, repercute directamente en la efectividad del derecho
gue posee el nifio, nifia o adolescente, para vivir y desarrollarse en
familia, pues las UPE existentes o Poder Judicial, no pueden asumir
eficientemente un doble trabajo destinado no sélo a los
procedimientos por desproteccion que es lo que le corresponderia
tramitar de forma exclusiva, sino que los casos de riesgo también

debe asumirlos.

2.2.7. EI Ministerio Publico y sus competencias a través de las

Fiscalias de Familia

El Ministerio Publico es uno de los organismos constitucionalmente
autébnomos del Estado Peruano, que posee como parte de sus
funciones, la defensa de la legalidad y los derechos de la familia, del

nifio, nifia y adolescente y personas con discapacidadio.

10 Articulo 1 de la Ley Orgénica del Ministerio Publico, aprobada por Decreto Legislativo N.° 052,
del 18.03.1981.
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Es a través de las Fiscalias de Familia que el Ministerio Publico
asume el rol de proteccion de la familia en su conjunto y de los nifios,
nifas y adolescentes, en concordancia con las normas infra
constitucionales que definen sus competencias. En el Cddigo de los
Nifios y Adolescentes - CNA11, se sefiala, a través del articulo 138,
que los Fiscales de Familia tienen por funcion principal, velar por el
respeto de los derechos y garantias del nifio y del adolescente,
promoviendo de oficio o a peticibn de parte las acciones que

correspondan.

Es en el ejercicio de esta funcion que puede intervenir de oficio y
desde el inicio, en toda clase de procedimientos, para el resguardo

de los derechos de los nifios, nifias y adolescentes.

2.2.8. Las medidas de proteccion como herramienta importante en la

labor del Fiscal de Familia

Cuando hablamos de “resguardo”, ello permite al Fiscal de Familia,
la posibilidad de dictar las medidas de proteccion que correspondan
en determinado caso. Sin embargo, en los ultimos afos, con la
emision de algunas normas como la Ley N.° 30364 — Ley para
prevenir, sancionar y erradicar la violencia contra las mujeres y los

integrantes del grupo familiar, asi como con el D.Leg. 1297 (objeto

11 Aprobado por Ley N.° 27337, publicado el 07.08.2000.
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2.2.9.

de analisis en la tesis doctoral), se ha limitado injustificadamente

esta funcion, pese a al amparo Constitucional y de su ley organica.

Asi, en la Ley N.° 30364 solo se posibilita al Poder Judicial, a través
de los Juzgados de Familia, ser el encargado de emitir medidas de
proteccion en cada caso, y en el D.Leg. 1297, se reserva esta
facultad a la Unidad de Proteccién Especial — UPE o ante su

inexistencia, al Poder Judicial.

Esta situacion viene generando una serie de inconvenientes que
afectan los derechos mas esenciales de los nifios, niflas y
adolescentes, ya que pese a que el Fiscal de Familia es quien
atiende directamente las denuncias en temas de violencia e incluso
de desproteccion, posibilitando una mejor inmediacion para resolver
de forma eficiente, las normas antes mencionadas imposibilitan el rol

protector que ya tenia ganado antes de la emision de éstas.

La participacion del Fiscal de Familia en los procesos de

desproteccién familiar

Antes de la modificatoria del Decreto Legislativo N.° 1297, mediante
el articulo 2 del Decreto de Urgencia N.° 001-2020, del 07 de enero
de 2020; el articulo 11 del mencionado decreto legislativo contaba
con el numeral 11.4, que facultaba al Ministerio Publico, a través de

las Fiscalias especializadas de familia o mixtas a realizar un “control
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del respeto de las garantias del debido proceso, la legalidad y de los
principios que regulan la actividad protectora del Estado a fin de
garantizar los derechos de nifios, nifias y adolescentes” (literal a),

entre otras funciones expresamente establecidas.

Vale decir, las Fiscalias de Familia o Mixtas contaban con una
potestad contralora de las actuaciones de los 6rganos del Ministerio
de la Mujer y Poblaciones Vulnerables, de las Defensorias
Municipales del Nifio y del Adolescente, asi como de los demas
organos encargados de los procedimientos de desproteccion; a fin
de asegurar que se desarrollen en respeto del debido procedimiento
0 proceso, en respeto de la legalidad y de los principios que

acompafan la funcion tutelar.

Asimismo, se facultaba a estas Fiscalias del Familia o Mixtas, segun
sea el caso, para intervenir en “las diligencias que se desarrollen
dentro del procedimiento por riesgo o desproteccion familiar” (literal
b); impugnar “las decisiones que considere que afectan los derechos
de la nifia, nifio o0 adolescente” (literal c); solicitar “se adopten, varien,
suspendan o cesen las medidas de proteccion dictadas en favor de
las nifias, niflas o adolescentes” (literal d); revisar los “informes
semestrales de seguimiento del plan de trabajo individual y (...)
solicitar la informaciébn que estime conveniente respecto de la
situacion de las nifias, niflos o0 adolescentes sujetos a medidas de

proteccion” (literal e); emitir “dictamen previo al pronunciamiento
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judicial sobre la declaracion provisional de desproteccion familiar y
cuando se recomiende declarar la desproteccion familiar” (literal f);
asi como, comunicar “las situaciones de riesgo o desproteccién
familiar a la autoridad competente en un plazo no mayor de 24 horas”

(literal g).

Vale decir, las Fiscalias de Familia o Mixtas, contaban con diversas
potestades que les permitian intervenir en el devenir propio del
procedimiento para emitir la declaracion provisional de
desproteccion familiar y, hasta la propia declaracion de
desproteccion familiar; no obstante, dichas potestades fueron
derogadas desde el afio 2020, al menos bajo la regulacion del

mencionado numeral 11.4.

Ahora, el mismo Decreto de Urgencia 001-2020 antes mencionado,
en su décimo cuarta disposicion complementaria final, establece la
actuacion estatal para nifias, nifios y adolescentes sin cuidados
parentales o en riesgo de perderlos que cometan infraccion a la Ley
Penal y, bajo este contexto, instaura dos circunstancias que
modifican el procedimiento regular para la declaratoria provisional de

desproteccion o para la declaratoria de desproteccion.

La primera es respecto de la actuacion de las UPE, puesto que
establece en su tercer parrafo que el “Ministerio de la Mujer y

Poblaciones Vulnerables (MIMP) es competente para aplicar
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medidas de proteccion a nifias, nifios y adolescentes que se
encuentren en situacion de desproteccion familiar y que no hayan
infringido la Ley Penal”; es precisamente el ultimo extremo de la
redaccion en que restringe la actuacion de las UPE para los casos
de desproteccibn en casos en los que los nifios, nifias y

adolescentes hayan infringido la ley penal.

Determinacion legislativa que se complementa con lo establecido en
el parrafo segundo de la misma disposicion, en el que se establece
gue cuando se trate de un adolescente que haya incurrido en
infraccion penal, bajo denuncia, en investigacion o con sentencia,
que pueda estar inmerso en “presunta situacion de desproteccion
familiar, la Fiscalia de Familia o Mixta, asi como el Juzgado de
Familia o Mixto aplica las medidas en coordinacion con el Ministerio
de Justicia y Derechos Humanos, a fin de lograr su reintegracion

familiar y social’.

De forma tal que, las UPE no encuentran competencia para
encargarse de las medidas de proteccion por presunta
desproteccion cuando el nifio, nifia y adolescente haya cometido
infraccidn penal y, a su vez, son las fiscalias de familia o mixtas y los
juzgados especializados en la materia los que aplican las medidas
en coordinacion con el Ministerio de Justicia y derechos Humanos
cuando se trate de adolescentes que hayan cometido infraccion de

la ley penal; entonces, pareciera ocurrir que la labor que realmente
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desplegaban las UPE en materia de desproteccién, hubieren sido
trasladadas a los 6rganos antes mencionados; sin embargo, la

disposicion no es clara respecto del traslado de la potestad.

Cabe anotar que el articulo 12 del D.Leg. 1297, da la calidad de parte
al representante del Ministerio Publico, que se en tiende que es el
Fiscal de Familia o Mixto. Igualmente, el articulo 14 del citado D.Leg.,
menciona cudl es la participacion de las partes en los procedimientos
por riesgo y desproteccion, dentro de las que se encuentra el

Ministerio Publico.

Existen referencias generales ya no especificamente para este tipo
de Fiscalias, sino para el Ministerio Publico, lo que, desde la
perspectiva de la investigadora constituye un error dentro de la
técnica legislativa, puesto que, en varios de los casos deberia
facultarse especificamente a las Fiscalias de Familia o mixtas con
labores en familia para desplegar actuaciones relativas a la
desproteccion familiar, de manera tal que se evitan las
indeterminaciones y las discusiones funcionales acerca de la

pertinencia o no de determinadas actuaciones.

Tal es el caso del articulo 12 del mencionado Decreto Legislativo
1297, que sefiala como parte del procedimiento por riesgo y
desproteccion familiar al representante del Ministerio Publico; sin

especificar mayor detalle respecto de la designacion o competencia
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de este representante, el momento en que se incluye como parte del

proceso, las potestades de las que es titular, etc.

En igual sentido el articulo 14 establece que el representante del
Ministerio Publico puede solicitar diligencias, evaluaciones o solicitar
los documentos que consideren pertinentes; con una generalidad y
abstraccion tal que, en la practica, se hace imposible determinar el
gué o cuando para ejercer estas facultades, maxime si el reglamento

del decreto legislativo comentado mantiene la misma generalidad.

Ahora, en el contexto del seguimiento del plan de trabajo individual
recogido en el articulo 22 del decreto legislativo, se le reconoce un
rol de garante de los derechos de los nifios, nifias y adolescentes;
motivo por el cual se le comunican los avances y dificultades
presentadas dentro del plan; lo mismo cuando estos han sido
victimas de algun delito, circunstancias que deberan ser
comunicadas el Ministerio Publico para proceder de conformidad con

la Ley (art. 23 del D.Leg.).

En igual sentido, la implementacién del plan de trabajo individual es
notificada al Ministerio Publico (art. 30 del D.Leg.), quien tiene la
potestad de impugnar la resolucion que se pronuncia por la
declaracion de riesgo (art. 31 del D.Leg.). Asimismo, se le notifica la
resolucién que declara el fin del procedimiento por riesgo, dispone el

cese de las medidas preventivas que se hubieren adoptado (art. 42
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del D.Leg.); de igual forma la declaracion de desprotecciéon familiar
provisional (art. 45 del D.Leg.); en igual sentido si durante la etapa
de evaluacion de la situacion sociofamiliar se identifica la existencia
de delito en contra de los nifios, niflas y adolescentes (art. 47 del
D.Leg.) u ocurre lo mismo en los centros de acogida residencial (art.
75 del D.Leg.); lo mismo que la resolucién que se pronuncia sobre la
desproteccion familiar provisional (art. 57 del D.Leg.); entre otras
intervenciones para prestar apoyo como ocurre con las prohibiciones
de realizar evaluaciones meédico legales (art. 78 del D.Leg.), o la
intervencidn cuando existe resistencia a ejecutar las medidas de

proteccion (art. 90 del Decreto); entre otras relativas.

Asimismo, debe considerarse lo dispuesto por el articulo 64 del

D.Leg. 1297, que hace referencia, textualmente, al

Apoyo de la fuerza publica en caso de resistencia para
aplicar la medida de proteccion: En los supuestos en los
gue se produzca una situacion que impida o interfiera con
la aplicacion de la medida de proteccion dispuesta, la
autoridad competente puede solicitar el apoyo del
Ministerio Publico para que se constituya, en compafia
de la autoridad policial, en el lugar donde se encuentra la
nifia, nifo o adolescente, a fin de garantizar la ejecucion
de la medida.

Durante el desarrollo de la diligencia se debe garantizar
la integridad personal de la nifia, nifio o adolescente.

Tal vez, la intervencion mas clara que se le reconoce dentro del
Decreto Legislativo sea la recogida en el articulo 97 en el que se
establece que una vez que el juzgado reciba el Expediente “lo remite

dentro del dia habil siguiente, al Ministerio Publico, para que en el
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término de tres (3) dias hébiles emita opinidn sobre la solicitud del
estado de desproteccion familiar de la nifia, nifio o adolescente” con
lo que se continda el tramite especificado en la ley; en igual sentido,
la determinacién de un dictamen respecto de la apelacion de la
resolucion que declara la desproteccion familiar (art. 103 del

Decreto).

2.2.10. Las Unidades de Proteccion Especial en el contexto del nuevo

paradigma

Las unidades de proteccion especial son la materializacion tanto a
nivel normativo como aplicativo de los extremos que componen la
doctrina de la proteccion integral; como ya ha sido sefialado
anteriormente, esta doctrina estd compuesta por el reconocimiento
del nifio, de la nifia y del adolescente como sujetos de derechos
(Arias Vanegas, 2017); este primer extremo de contenido define
también la existencia de un organo especializado que asegure la
tutela de los derechos fundamentales de los que los nifios, nifias y

adolescentes son titulares.

Tan es asi que una de las finalidades de las Unidades de Proteccion
Especial es la de “garantizar el pleno ejercicio de sus derechos;
principalmente el de vivir, crecer y desarrollarse en el seno de su
familia y, conscientes de la necesidad de brindar una atencion de

calidad a la ciudadania” (Gamarra Arellano y Rodriguez Lozano,
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2022, p. 1); es asi como el objetivo de las UPE calza con el contenido
de la doctrina de proteccion integral relativa al ejercicio mismo de los
derechos fundamentales que debiera encontrarse asegurado en
todo Estado Constitucional de Derechos tributario de la doctrina de

los derechos humanos.

Este extremo de contenido va de la mano con el segundo elemento
propio de la doctrina comentada, el derecho que genera el ejericico
de derechos fundamentales antes descrito, que consiste en un
derecho procedimental e institucional, es decir, el derecho a contar
con una proteccion especial que involucra la disposicion de
oportunidades y servicios por parte de los nifios, niflas y
adolescentes “dispensado todo ello por la ley y por otros medios,
para que pueda desarrollarse fisica, mental, moral, espiritual y
socialmente en forma saludable y normal, asi como en condiciones
de libertad y dignidad” (art. 3 de la Declaracion de los Derechos del

Nifio).

Esta proteccion especial, por tratarse de un sector de la poblacion
gue puede ser pasible de afecciones a sus derechos fundamentales
mas basicos, establece una obligacion de parte de los Estados para
aprobar  disposiciones normativas, asi como medidas
administrativas, preventivas y jurisdiccionales que aseguren el
ejercicio efectivo de los derechos fundamentales por parte de este

sector de la poblacion; este es uno de los principales fundamentos
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de las Unidades de Proteccion Especial, que intervienen cuando
estos derechos estdn siendo vulnerados por causa de la
desproteccion en el marco del Decreto Legislativo N.° 1297

(Gamarra Arellano y Rodriguez Lozano, 2022, p. 1).

Vale decir, cuentan con un marco normativo que va desde el ambito
internacional y el constitucional hasta el legal e infralegal; es asi

como se instauran como

Instancias administrativas del MIMP que actuan en el
procedimiento por desproteccion familiar de las nifias,
nifios y adolescentes sin cuidados parentales o en riesgo
de perderlos, dictando las medidas de proteccion que
garanticen el pleno ejercicio de derechos de las nifas,
nifios o adolescentes y/o que restituyan los derechos que
les han sido vulnerados. (Vargas Quecafio, Morales Zarate,
y Abanto Merino, 2022, p. 12)
La Unidad de Proteccion Especial, entonces, es una instancia
administrativa del Ministerio de la Mujer y Poblaciones Vulnerables
creada especificamente para tutelar los derechos de los nifios, nifias
y adolescentes en desproteccion familiar, cuya actuacién es
inmediata en cuanto al dictado de las medidas de proteccion
adecuadas para cada caso concreto, de manera tal que, se logre

generar una situacion de restitucion de derechos centrada en el eje

familiar.
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2.2.11. Competencias del Poder Judicial en los procedimientos por

riesgo y desproteccion familiar

De la revision de la doctrina nacional e internacional y nacional, no
se recoge sustenta alguno para que sean los juzgados de familia los
gue asuman algunas responsabilidades respecto a la desproteccién

familiar.

Al parecer, esta funcionalidad resulta tan evidente que se da por
sentada en los articulos académicos revisados, los que remiten a la
revision directa del Decreto Legislativo 1297 y su reglamento, dado
gue se trata de los dispositivos normativos especializados que han
recogido todas las definiciones y funciones encomendadas en
funcidn a la doctrina de la proteccion integral de los nifios, nifias y

adolescentes.

En tal sentido, de conformidad con el mencionado decreto legislativo
y su reglamento, la participacion de los Juzgados de Familia se
presenta en dos modalidades; como autoridad responsable de todo
el procedimiento (riesgo y/o desproteccion familiar) cuando
interviene supliendo a la autoridad administrativa en los lugares en
gue no alcance su jurisdiccién y, como autoridad que valida y emite

decision final en el procedimiento por desproteccion familiar.
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Otra de las funciones recogidas en el articulo 52 del Decreto
Legislativo 1297, es la de emitir un pronunciamiento jurisdiccional
ratificando, o no, la resolucién emitida por las UPE declarando la
desproteccion provisional del nifio, nifia o adolescente, verificAndose
si se ha cumplido o no con las formalidades de la norma; empero,
esto se presentara Unicamente cuando el procedimiento inicial haya
sido asumido por una UPE, puesto que, en ausencia de estas, es el
propio Poder Judicial quien habiendo llevado a cabo el
procedimiento preliminar de declarar la desproteccion provisional,
tendria que ratificarla; no habiendo quedado claro en la norma, si ello
se daria a traveés del mismo juzgado a cargo del procedimiento
preliminar, o a través de otro juzgado de familia o mixto, ya que
existiendo la necesidad de realizar una supervision del
procedimiento preliminar, seria cuestionable que ello pueda ser visto
por un solo juzgado, pues podria generarse un conflicto de intereses
(juez y parte), lo cual no es saludable en aras de la imparcialidad y

la adecuada administracion de justicia.

Resulta importante dentro del procedimiento, la innovacién recogida
en el articulo 105 del Decreto Legislativo 1297, respecto de la orden
para la adecuacion del plan de trabajo individual, personalizado,
segln sus propias circunstancias y particularidades, en favor de
cada nifio, nifia o adolescente en cada caso concreto cuando ya se
ha declarado al NNA en desproteccion familiar y esta listo para el

procedimiento de adoptabilidad, este procedimiento se lleva “con

113



participacion de la nifia, nifio o adolescente orientado a garantizar el
desarrollo integral y autonomia personal’, lo que asegura la
inmediacion en favor de la solucion mas adecuada para cada

necesidad concreta.

Los juzgados de familia o mixtos competentes también actian en el
control del cumplimiento de la funcion de las familias acogedoras,
segun lo establecido en el articulo 152 del decreto comentado como
parte de una funcion especifica del PJ dentro de los acogimientos de

hecho.

Entonces, de lo revisado anteriormente puede sefalarse que el
Poder Judicial a través de sus juzgados de familia o los mixtos con
competencia familiar intervienen directamente como magistrados
con funciéon decisoria, también como garantes de la tutela de los
derechos de los nifios, nifias y adolescentes; pero también,
supliendo a la autoridad administrativa en los casos en que se haga
necesario, por inexistencia de una UPE en el lugar donde se

identifica el caso.

Esto dltimo en virtud de la primera disposicion complementaria
transitoria del Decreto Legislativo 1297, que establece que el “Poder
Judicial asume la competencia de los procedimientos por
desproteccion familiar, en aquellos lugares donde el Ministerio de la

Mujer y Poblaciones Vulnerables no haya asumido competencia,

114



2.2.12.

correspondiendo al mismo juzgado pronunciarse por la declaracién

de estado de desproteccion familiar”.

Competencias de las Defensorias Municipales del Nifio y
Adolescente — DEMUNA en los procedimientos por riesgo y

desproteccion familiar

Las DEMUNA en el nuevo procedimiento disefiado por el D.Leg.
1297, poseen un rol protagénico en el tratamiento de los casos por
riesgo de desproteccion familiar, asi como en la prevencion de la
desproteccion familiar. Ello debido a que son entidades que se
encuentran mas cercanas a la poblacion, en este sentido pueden
desplegar una serie de actividades orientadas a identificar los casos
en los que se encuentren factores de riesgo en las familias que

puedan generar desproteccion en los NNA.

Todas las DEMUNA estan en la capacidad para ejecutar acciones
de fortalecimiento familiar en aquellos casos donde exista riesgo, asi
como dar seguimiento a estas familias; sin embargo, no todas las
DEMUNA se encuentran en la capacidad para llevar a cabo el
procedimiento de riesgo por desproteccion familiar bajo los alcances
del D.Leg. 1297 como ya se anot0, pues para ello es necesaria su

acreditacion ante el MIMP.
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2.2.13.

Una vez que abre investigacion por riesgo, la DEMUNA debe
elaborar el Plan de Trabajo Individual — PTI con la participacién de
los nifios involucrados en el procedimiento y de sus respectivas
familias. Con el PTI se espera eliminar los factores de riesgo que se
identificaron para archivar el procedimiento; pero en caso de que la
situacién de los NNA al interior de sus familias haya empeorado,
entonces la DEMUNA esta en la obligacion de realizar la derivacion,

ya sea a la UPE o PJ, dependiendo el lugar en donde se encuentre.

Es a este nivel donde la responsabilidad social de los Gobiernos
Locales cobra vital importancia, pues si las autoridades que lo dirigen
no asumen su responsabilidad acorde con la norma, no se obtendra
los resultados deseados con el abordaje inmediato, especializado y
directo que puede darse a las familias dentro de su ambito territorial.
Ya que para que las DEMUNA logren su acreditacion ante el MIMP,
se necesita cumplir con una serie de requisitos, dentro de ellos, tener
a todos los miembros del equipo o equipos multidisciplinarios,

debidamente capacitados para el fin.

Importancia de la participacion de la Defensoria Pablica en los

procedimientos por riesgo y desprotecciéon familiar

De conformidad con el Reglamento del D.Leg. 1297 aprobado por
D.S. 001-2018-MIMP, la Defensoria Publica del Ministerio de Justicia

posee un papel trascendente en los procedimientos por
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desproteccion familiar, pues acude a la defensa de los derechos de
los nifios tutelados y sus respectivas familias cuando no poseen

recursos econdmicos para contratar a un abogado particular.

En este sentido, con su actuacion se garantiza el derecho de todo
NNA a que su interés superior sea un considerando para tomar en
cuenta de manera prioritaria, asi como que se haga efectivo el
derecho a que sean oidos y que su opiniébn sea tomada en cuenta

en todas aquellas decisiones que lo involucren.

También posee competencias para que en coordinacion con la UPE,
presente la accion que corresponda ante el Poder Judicial o
Ministerio Publico, para el pronunciamiento respecto a la
administracion de los bienes de los NNA involucrados en el
procedimiento; asi como, demande los alimentos cuando haya la

declaracion de desproteccion provisional.

Al defender los derechos de los NNA al interior del proceso por
desproteccion, esta en la facultad de apelar las resoluciones que se
emitan, asi como dar seguimiento a los procedimientos para evitar

dilaciones innecesarias o irregularidades.
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2.3. El derecho ala familia en el marco normativo convencional

El derecho a vivir y desarrollarse en familia, de todo nifio, nifia y
adolescente, no encuentra un reconocimiento expreso en la CDN; sin
embargo, el contenido de este si ha sido tratado al momento de desarrollar

los derechos reconocidos en ella.

La Declaraciéon de los Derechos del Nifio12, sefiala a través de su articulo
6 que el niflo, para el pleno y armonioso desarrollo de su personalidad,
necesita amor y comprension, por lo que siempre que sea posible debera
crecer bajo el amparo y proteccion de sus padres y, en todo caso, en un

ambiente de afecto y de seguridad moral y material.

Si bien la citada Declaraciéon como otras de similar contenido (Derechos
Humanos) no tiene fuerza compulsiva, es decir no es obligatoria; ésta ha
marcado la pauta del reconocimiento de este derecho humano para toda la
nifiez, a raiz de las cruentas guerras mundiales sucedidas, especialmente

la Segunda Guerra Mundial.

Es a raiz de la aprobacion de la CDN por Naciones Unidas el 20.11.1989,
gue se logro el reconocimiento universal de los derechos que posee la
nifiez, por su especial consideracion de humanidad en desarrollo y
vulnerabilidad, que se traduce en lo que el Plan de Accién de la Cumbre

Mundial a favor de la Infancia del 30.09.1990 sefial6 en el sentido siguiente:

12 Declaracién de los Derechos del Nifio aprobada por Naciones Unidas el 20.11.1959.
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“‘No hay causa que merezca mas alta prioridad que la proteccion y el
desarrollo del nifio, de quien depende la supervivencia, la estabilidad y el

progreso de todas las naciones y, de hecho, de la civilizaciéon humana”.

Habria sido interesante que esta CDN recoja el derecho que posee la nifiez
a crecer en un ambiente familiar y de afecto como lo hizo la Declaracion,
no obstante, se debe destacar que el contenido de este derecho humano,
como se menciond al inicio, si fue abordado en diferentes articulados, como
el articulo 9, que hace referencia al derecho de todo nifio a vivir con sus
padres y no ser separados de ellos, salvo por razones de su interés

superior.

Asi también a través del articulo 20 y 21 de la CDN, se ha establecido el
derecho del nifio que ha sido privado de su ambiente familiar, a tener la
proteccion y asistencia especiales del Estado, donde se posibilite que se
siga desarrollando en un ambiente familiar y si no es posible la reunificacion
o reinsercion familiar, promoverse medidas como el acogimiento o la

adopcion.

Cabe mencionar que, en el plano internacional, en cuanto a la CDN, juega
un papel muy importante el Comité de los Derechos del Nifio (en adelante
“el Comité) que es un érgano de expertos independientes que supervisa la
aplicacién de esta Convenciéon y de sus Protocolos Facultativos, en los
diferentes Estados parte, quienes deben presentar informes periddicos

sobre cémo se ejercitan los derechos de la nifiez en sus ambitos
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territoriales, para que el Comité, de creerlo pertinente, emita sus

preocupaciones o recomendaciones en sus “Observaciones Finales”.

Este Comité ha emitido Observaciones Generales sobre la CDN, donde ha
realizado un abordaje mas integral (interpretacion del contenido) sobre los
derechos y principios rectores que la sustentan. De esta manera al afo
2021 existen ya 25 observaciones generales, siendo la tltima publicada el
02.03.2021, que recoge la preocupacion de la Comisién frente a la
pandemia por la Covid 19 en relacién con “Los derechos de la infancia en

el entorno digital”.

Si bien todas las observaciones generales hasta ahora publicadas por el
Comité son importantes a tomar en cuenta en la efectividad de los derechos
humanos de los nifios, nifias y adolescentes; de modo particular, para el
derecho a vivir y desarrollarse en familia, que constituye la piedra angular
en la tesis que se presenta, se pueden citar a las siguientes observaciones

generales.

2.3.1. Observacion General N.° 6
Trato de los menores no acompafiados y separados de su

familia fuera de su pais de origen. Publicada el 01.09.2005

En esta Observacion General se aborda la problematica de la
desproteccion familiar de aquellos nifios que no sélo han sido

separados de sus padres y su familia, sino que también se
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encuentran fuera del pais que los vio nacer o donde radicaban con
habitualidad; por lo que se formulan principios que deben ser
tomados en cuenta por los Estados parte en el abordaje de estos
casos, como el principio de la no discriminacién para la atencién de
sus necesidades y satisfaccion de sus derechos, el principio del
interés superior del niflo, rescatandose la importancia del
nombramiento de tutor que lo represente, priorizandose a su familia

biologica previa evaluacion que determine su idoneidad.

Se aborda el derecho a la vida, a la supervivencia y al desarrollo de
los nifios que se encuentran en esta dificil situacion, asi como su
derecho de expresar su opinion libremente; el derecho a la no
devolucion al pais que genere serios riesgos para la integridad y
desarrollo del nifilo. Asimismo, aborda la necesidad urgente de
recabar toda la informacion posible, a través de los procedimientos
internos de cada pais, de la familia con la que cuenta el nifio y la

ubicacién de ésta.

Por otro lado, también trata sobre principios importantes para los
nifios que van a ser institucionalizados en algun centro de atencion
residencial (albergues, hogares, casas de refugio), que constituye la
ultima medida, como el principio de la unidad familiar, para que los
hermanos no sean separados y se mantengan y promuevan los
lazos de afectividad y comunicacion. Ademas, que los trabajadores
en estos centros estén debidamente preparados y capacitados para

el tratamiento de niflos separados de su familia.
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2.3.2.

Se recomienda que la politica estatal para estos nifios priorice la
reunificacion familiar luego de haberse identificado y ubicado a la
familia de origen, salvo sea contrario al principio de su interés
superior, en cuyo caso se debe proceder con la integracion del nifio
al pais de refugio para seguirse el procedimiento que determine su
condiciébn de adoptabilidad en el menor tiempo posible para
permitirle la oportunidad de integrar parte de una nueva familia,

constituyéndose asi la adopcion.

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

publicada el 20.09.2006

El Comité de los Derechos del Nifio, trata a través de esta
observacion, los derechos de la primera infancia, entendiendo dentro
de ella a todas las personas hasta los 8 afios, a los cuales, se sefiala,
deben respetarse como personas por derecho propio,
considerandolos como miembros activos dentro de una familia,
comunidad y sociedad, con sus propias inquietudes, intereses y

puntos de vista.

En esta Observacion, cuando trata acerca de las caracteristicas de

los nifios de la primera infancia, denota una de las principales, que

es aquella en la que estos nifios crean fuertes lazos o vinculos
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afectivos con sus padres u otros cuidadores, de los cuales necesitan

recibir atencidn, orientacion, proteccion, afecto (carifio, amor).

Asimismo, hace referencia a que, en los primeros afios de vida, las
personas interiorizan las dimensiones fisicas, sociales y culturales
en las que viven, por lo que constituyen la base de su salud fisica y
mental, la base de su seguridad emocional, de su identidad personal

y del desarrollo de sus aptitudes.

En este sentido, constituye un derecho por excelencia del nifio, el
gue crezcay se desarrolle en un ambiente familiar, siendo lo ideal, a

lado de sus padres, pero en su defecto, a lado de cuidadores.

De ahi que se ha considerado todo un capitulo dedicado a las
responsabilidades que deben cumplir éstos, a quienes se les asigna
una funcién especial en la realizacion de los derechos de los nifios,
los que se haran efectivos con la posibilidad de que crezcan y se
desarrollen en familia, a la que el Comité reconoce como una
variedad de estructuras sociales que pueden ocuparse de la
atencion, el cuidado y el desarrollo de los nifios, que incluyen a la
familia nuclear, la familia ampliada y otras formas tradicionales y
modernas de base comunitaria, teniendo como condicién, que éstas

sean acordes con los derechos e interés superior del nifio.
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No obstante, a que el Comité ha mencionado de forma general, lo
gue entiende por familia, también ha resaltado la importancia del
respeto de las funciones parentales de los padres, sefialando que es
obligacién de los Estados partes garantizar de que los nifios no sean
separados de éstos, salvo que por su interés superior ello sea
recomendable; pues se precisa que los nifios son altamente
vulnerables a las consecuencias que trae la separacién respecto a
ellos, debido a la dependencia fisica y vinculacion emocional, que

podrian generar serios trastornos.

De esta manera, se insta a los Estados parte para que garanticen
que los padres puedan cumplir su responsabilidad parental,
ayudandolos de distintas formas a través de planes o programas
(politicas de Estado) a lograr este objetivo, evitando al maximo que
los indices de nifios abandonados o sin cuidados parentales
aumente, asi como evitando al maximo su institucionalizacion, pues
ésta, cuando no es de calidad, impide el desarrollo fisico y
psicolégico saludable, pudiendo tener consecuencias negativas
graves; de ahi que se recomienda que estos nifios puedan ser
insertados cuanto antes a un hogar o ambiente familiar, en donde se
les brinde la oportunidad de establecer relaciones y afectividad a

largo plazo, basadas en la confianza y respeto mutuo.

En este mismo sentido, también se insta a los Estados parte para

gue tengan una especial atenciéon en los nifios en situacién de
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2.3.3.

vulnerabilidad, como aquellos sin cuidados parentales para los
cuales el Comité en interpretacion de la CDN, pide un tratamiento
prioritario, a fin de garantizar el goce efectivo de sus derechos
fundamentales, como la identidad, salud, educacion, alimentacion,

entre otros.

Observaciéon General N.° 14
El derecho del nifio a que su interés superior sea una

consideracién primordial. Publicado el 29.05.2013

Constituye un documento de importancia trascendental para toda
politica publica relativa a la nifiez de los paises parte de la CDN; a
través del cual, ha realizado la interpretacion del articulo 3, primer

parrafo, que a la letra sefala:

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
organos legislativos, una consideracion primordial a que
se atenderd, sera el interés superior del nifio.
El Comité precisa que el interés superior del nifio constituye un
principio rector que sirve de guia en la interpretacion de los demas
derechos humanos con los que cuentan los nifios, pues tiene como
objetivo el pleno goce y ejercicio de estos derechos; de todos ellos,

sin excepcion, pues también sefiala que por la interpretacion de este

principio no podria dejarse de lado a un derecho humano en
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particular, pues lo que se busca es el desarrollo holistico de los

ninos.

Por otro lado, el Comité ha indicado en esta Observacion que este
principio posee un concepto triple que resulta de mucha importancia,
a tomar en cuenta para el tratamiento de la problematica de la nifiez

en desproteccion que es tema de la presente tesis.

En este sentido, el Comité sostiene que este principio posee un
concepto desde el entendimiento del derecho sustantivo, pues
sefala que el derecho del nifio a que su interés superior sea una
consideracion primordial constituye una garantia para la toma de

decisiones en las que a ellos se los involucre.

En segundo lugar, este principio, posee un concepto de principio
juridico interpretativo fundamental pues ante dos interpretaciones
distintas, el Comité precisa que se debe adoptar aquella que

satisfaga mas el interés superior del nifio.

Finalmente, este principio posee un concepto de ser una norma de
procedimiento porque siempre que se requiera tomar una decision
gue involucre a un nifio o un conjunto de éstos, se debe evaluar
previamente las repercusiones positivas y negativas de la misma.

Siendo que en toda justificacion de la decisidbn que se adopte se
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debe hacer presente expresamente, que se ha tenido en cuenta este

principio para adoptarla.

Por tanto, el Comité insta a los Estados parte, a incluir dentro de sus
politicas publicas, una serie de estrategias que permitan hacer
efectiva la CDN con el pleno de sus derechos ahi contenidos en vista
del interés superior del nifio, remarcando que los Estados poseen

tres obligaciones frente a ello.

La obligacion de hacer que el principio del interés superior del nifio
sea debidamente integrado y se aplique sistematicamente en todas
las medidas de las instituciones publicas; la obligacion de velar
porque todas las decisiones judiciales y administrativas, las politicas
y la legislacion concerniente a la nifiez, hagan presente que el interés
superior de los nifios ha sido una consideracion primordial; y la
obligacion de garantizar que el interés superior del nifio se ha
evaluado y ha constituido una consideracion primordial en las

decisiones adoptadas por el sector privado.
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2.4. El derecho alafamilia en el marco normativo nacional

En la Constitucion Politica del Peru este derecho tampoco encuentra un
reconocimiento expreso, no obstante, es a través del articulo 3 que se
posibilita su consideracion, toda vez que se desprende de otros derechos
fundamentales reconocidos de forma expresa, como la dignidad de la

persona humana (articulo 113) y la proteccién de la familia (articulo 414).

Es con el CNA15, a través del articulo 8, que expresamente se habla del

derecho que posee la nifiez de vivir en una familia, indicando:

El nifio y el adolescente tienen derecho a vivir, crecer y
desarrollarse en el seno de su familia. El nifio y el adolescente
gue carecen de familia natural tienen derecho a crecer en un
ambiente familiar adecuado. El nifio y el adolescente no podran
ser separados de su familia sino por circunstancias especiales
definidas en la ley y con la exclusiva finalidad de protegerlos. Los
padres deben velar porque sus hijos reciban los cuidados
necesarios para su adecuado desarrollo integral.

Entonces se podria decir que, tanto a nivel internacional como a nivel
nacional, particularmente en la Constitucién Politica del Peru, existe un

reconocimiento tacito del derecho que posee todo nifio, nifia y adolescente,

a vivir y desarrollarse en familia.

13 Articulo 1: “La defensa de la persona humana y el respeto de su dignidad son el fin supremo
de la sociedad y del Estado”.

14 Articulo 4: “La comunidad y el Estado protegen especialmente al nifio, al adolescente, a la
madre y al anciano en situacion de abandono. También protegen a la familia y promueven el
matrimonio. Reconocen a estos Ultimos como institutos naturales y fundamentales de la
sociedad...”.

15 Aprobado por Ley N.° 27337, publicada en el Diario Oficial “El Peruano” el 07.08.2000.
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Ello es asi porque es en la familia donde el ser humano logra su pleno
desarrollo, donde desde sus primeros afios de vida debe ser cuidado,
protegido y amado, y donde se le posibilita de todas las estrategias
necesarias para su socializacion con el entorno; de ahi que, en diferentes
momentos histéricos se ha considerado a la familia como la célula basica
de la sociedad y el Estado, circunstancia que ha sido recogida por los textos
constitucionales como el nuestro. No obstante, también consideramos muy
necesario que exista un reconocimiento expreso de este derecho, dentro

del texto constitucional, a fin de que su efectividad sea mas inmediata

La mirada a este derecho humano y fundamental que posee la nifiez en su
conjunto ha ido cambiando en el transcurso de la historia, pues no siempre

se ha dado importancia a las afectividades en el seno de las familias.

Ahora, las relaciones socioafectivas entre los miembros de un hogar,
constituyen pieza importante para su funcionamiento y para sefialar que el
derecho a vivir y desarrollarse en familia se ve reflejado en una
circunstancia factica o real, y en este cambio de pensamiento influyé mucho
el fin de la Segunda Guerra Mundial, ya que después de ésta muchos nifios
guedaron en la completa orfandad, siendo necesario la busqueda de
familias que pretendan acogerlos, pero no Unicamente para darles sustento
cubriendo sus necesidades basicas, sino sobre todo brindandoles afecto,
amor, protecciéon. Respecto al tema, Varsi (2010) ha sefialado:

La socioafectividad es aquel elemento necesario de las

relaciones familiares basadas en hechos conjugados en el
deseo y la voluntad de las personas que con el tiempo afirmay
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reafirma vinculos afectivos que trascienden el aspecto
normativo. El criterio socio-afectivo se toma hoy, a lado de los
criterios juridicos y biolégicos, un nuevo criterio para establecer
la existencia del vinculo parental. Se funda en la afectividad en
mejor interés del nifio y de la dignidad de la persona humana. (p.
59)

Entonces, para el adecuado desarrollo de la nifiez, el mantenimiento de una
relacion estable entre un nifio o nifia, con un adulto, especialmente en los
primeros afos de vida, es de gran importancia al nivel de las necesidades
de subsistencia (Shaver y Cassidy, 1999, citado por Gbmez y Verastegui

2009).

2.4.1. Consideraciones procesales del D.Leg. 1297 - Decreto
Legislativo para la proteccion de nifias, nifios y adolescentes

sin cuidados parentales o en riesgo de perderlos

Antes de ingresar a analizar los aspectos procesales del D.Leg.
1297, resulta importante hacer presente los antecedentes del
tratamiento juridico — procesal de la nifiez en desproteccion en el

Pera.

En este sentido, el CNA publicado el 07 de agosto del afio 2000, a
través de los Capitulos IX y X, del Titulo Il, regul6 el tratamiento
procesal de las situaciones de desproteccion familiar de la nifiez,

denominado por entonces “estado de abandono”.
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Posteriormente, la ley N.° 28330, del 14.08.2004, modificé los
articulos, 29, 243, 244, 245, 246, 247, 249 y 251 (la mayoria de ellos
contenidos en los capitulos IX y X del Titulo 1), del CNA, la misma
gue seifalaba que el ente competente para llevar a cabo las
investigaciones tutelares era el Ministerio de la Mujer y Poblaciones
Vulnerables — MIMP, siendo que a través de su quinta disposicion
transitoria y final establecié que el entonces Ministerio de la Mujer y
Desarrollo Social — MIMDES, asumiria competencia en materia de
investigacion tutelar de manera progresiva a partir de los noventa
(90) dias habiles de la entrada en vigencia del reglamento de esta

Ley.

En ese sentido se determind que el Poder Judicial continuaria
asumiendo la competencia de las investigaciones tutelares, respecto
de los procesos que no sean transferidos, de acuerdo con lo que

establezca el reglamento de la citada Ley.

Con fecha 12.11.2005, se aprueba el D.S. 011-2005-MIMDES -
“‘Reglamento de los capitulos IX y X, del Titulo I, del Libro Cuarto,
del CNA, modificado por Ley N° 28330”; entendiéndose entonces,
gue 90 dias después de su emision, esto es a partir del mes de
febrero del afio 2006, el MIMP debi6é asumir la competencia en las

investigaciones tutelares de modo progresivo.
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Sin embargo, esto no fue asi, por lo que fue el Poder Judicial quien
continu6é a cargo de estas investigaciones, siendo autorizado en
forma directa a través de la Resolucion Administrativa N° 344-2011-
SP-PJ, del 27.11.2011, por el cual el Poder Judicial ratific6 su
competencia en este tipo de investigaciones, hasta que el MIMP

asuma la competencia a nivel nacional.

Posteriormente, con fecha 21.07.2016, mediante el D.S. 005-2016-
MIMP se aprueba el Reglamento del Servicio de Investigacion
Tutelar, el que a través de su Disposicion Complementaria
Derogatoria, derogo el D.S. 011-2005-MIMDES; siendo que con su
Disposicion Complementaria Transitoria, sefial0 que esta norma
seria de aplicacion inmediata para los nuevos procedimientos que
se inicien a partir de la fecha de publicacién del mismo; en tanto los
procedimientos que se encontraban en tramite deberian ser

adecuados al nuevo procedimiento.

Entonces, a través del D.S. 005-2016-MIMP, se establecio una
nueva forma de realizar un procedimiento de Investigacion Tutelar,
por aquel entonces, el cual tenia un caracter mixto (administrativo y
Judicial) a través del cual se realizaban las diligencias necesarias
gue permitian establecer que un nifio, nifia o adolescente, se

encontraba en situacion de abandono.
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En los lugares donde no existia la llamada Unidad de Investigacion
Tutelar — UIT, como ya se menciond, estas investigaciones eran
vistas por los Juzgados de Familia o Mixtos, siguiendo el mismo

procedimiento definido por el D.S. 005-2016-MIMP.

Bajo este razonamiento, ya sea la UIT o el Poder Judicial, segun el
caso, una vez que tomaba conocimiento de la problematica familiar,
tenia que evaluar la situacion presentada para identificar si la nifia,
nifio o adolescente se encontraba en alguna de las causales de
abandono previstas en el articulo 248 del CNA, en cuyo caso iniciaba

Investigacion tutelar.

Este procedimiento tutelar tenia tres etapas, a) La de evaluacion, b)
La de desarrollo y ¢) La de conclusion. En la primera de ellas se
“evaluaba” si debia seguirse o no un procedimiento de investigacion
tutelar, y si del analisis del caso resultaba que ello no era necesario,
se iniciaba la actuacion preventiva por situacion de riesgo, la que
comprendia el soporte a la nifia, nifio o adolescente, asi como a su

familia.

Si se determinaba que la situacion si era una de “abandono”, en la
etapa de desarrollo de la investigacion tutelar, de acuerdo al decreto
supremo citado, se contemplaba la elaboracion del plan de trabajo
individual a cargo de la Unidad de Investigacion Tutelar — UIT, o ante

la inexistencia de ésta, a cargo del Poder Judicial (debiendo ser
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consensuado con el centro de atencidn residencial — CAR, en el que
se encontraban internados los nifios); y el conjunto de diligencias
gue permitieran esclarecer la situacion del presunto estado de
abandono de una nifia, nifio o adolescente. Asimismo, en esta etapa
se realizaba el seguimiento al plan de trabajo individual orientado a

la reintegracion familiar.

El plan de trabajo individual debia ser ejecutado por el plazo de 7
meses calendarios, pudiendo ser extendidos a 2 meses mas para

casos complejos.

Por su parte, en la etapa de conclusion, se establecia que la
investigacion tutelar por abandono concluia cuando: a) Se producia
la reintegracién familiar, b) Se habria restituido el derecho a vivir en
familia, c) El tutelado haya alcanzado la mayoria de edad, d) Si se
producia el fallecimiento de la nifia, nifo o adolescente, y e) Se
presentaba causa sobreviniente, no atribuible a la Unidad de
Investigacion Tutelar — UIT o al Juzgado de Familia o Mixto, que
imposibilite continuar con el procedimiento. Y, de acuerdo con el
articulo 17.3 del D.S. 005-2016-MIMP, el impulso tutelar concluia
con el pronunciamiento judicial consentido sobre la declaracion del

estado de abandono de la nifia, nino o adolescente.

De conformidad con el articulo 89 del D.S.005-2016-MIMP, una vez

gue se concluia con las diligencias del procedimiento de
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investigacion tutelar y recibidos los informes respectivos, el Equipo
Interdisciplinario de Desarrollo a cargo del procedimiento de
investigacion tutelar emitia el informe final, en un plazo que no debia

exceder de tres (03) dias habiles.

El informe final contenia un breve resumen de los hechos, la
evaluacién de las diligencias y acciones establecidas en el Plan de
Trabajo Individual, determinando las causas por las que no era
posible la reintegracion familiar de la nifia, nifio o adolescente en
presunto estado de abandono, las conclusiones y recomendaciones
por las que se estimaba que procede declarar el estado de abandono

de una nifia, nifio o adolescente.

El informe aludido anteriormente, luego de ser evaluado por la UIT
era trasladado al Juzgado (salvo éste mismo haya llevado a cabo la
investigacion por abandono) quien, en caso de no identificar
observaciones por hacer, lo trasladaba juntamente con todo el
expediente al Ministerio Publico para la emision del dictamen. Luego
del dictamen fiscal se emitia sentencia declarando el estado de

abandono del nifio, nifia o adolescente.

Poco tiempo después se publica el D.Leg. 1297 - Decreto Legislativo
para la proteccion de nifias, nifios y adolescentes sin cuidados
parentales o en riesgo de perderlos, el 30.12.2016; sin embargo, por

su primera disposicién complementaria final se precis6 que esta
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norma entraria en vigencia a partir de su Reglamento, el mismo que
entrd en vigencia al dia siguiente de su publicacion, esto es recién el
11.02.2018; a partir del cual los Capitulos IX 'y X del Titulo Il del Libro

IV del CNA, quedaron derogados.

De acuerdo con la tercera disposicion complementaria transitoria del
citado Reglamento, se determind que los procedimientos por
abandono en trdmite a cargo de los juzgados de familia 0 mixtos a la
vigencia del Reglamento contindan regulandose por lo dispuesto en
el CNA hasta su conclusion, a excepcion del acogimiento familiar
gue se determino se regularia por el D. Leg. 1297 y su Reglamento.
En tanto, los nuevos procedimientos por desproteccion familiar en
los juzgados de familia 0 mixto se tramitarian de acuerdo con el

Decreto Legislativo antes referido y su Reglamento.

A través de este decreto legislativo, se estableci6 como ente rector
de las investigaciones por desproteccion familiar a la Unidad de
Proteccion Especial — UPE. Sin embargo, por la primera disposicion
complementaria transitoria, del Reglamento del D.Leg. 1297, se

establecid lo siguiente:

El MIMP asume, de manera progresiva, la competencia
de los procedimientos por desproteccion familiar a nivel
nacional, de acuerdo con las disposiciones normativas
gue dicte. En tanto el MIMP no asuma la competencia de
los procedimientos por desproteccion familiar a nivel
nacional a través de las UPE, los juzgados de familia o
mixtos asumen esta competencia, siguiendo las normas
que establece el presente reglamento y de conformidad a
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lo establecido en la Primera Disposicion Complementaria
Transitoria del Decreto Legislativo, respecto de los
nuevos procedimientos que inicien con la vigencia de este
reglamento.
Asi, por ejemplo, en la provincia de Cajamarca la Unidad de
Proteccién Especial — UPE, fue creada con la Resolucién Ministerial

N.° 086-2018-MIMP, del 28.03.2018, donde expresamente se

estableci6 en el articulo 1 que:

El Ministerio de la Mujer y Poblaciones Vulnerables —
MIMP, a través de la Unidad de Proteccion Especial de
Cajamarca, a partir del 1 de abril de 2018, sera
competente en los nuevos procedimientos que se inicien
por desproteccion familiar y que correspondan a los
distritos de: Asuncion, Cajamarca, Chetilla, Cospan, La
Encafiada, Jesus, Llacanora, Los Bafos del Inca,
Magdalena, Matara, Namora y San Juan de la provincia
de Cajamarca.

Es decir, la UPE Cajamarca, solo es competente para atender los

casos de desproteccion en la provincia de Cajamarca, mas no en el

resto de la region.

A nivel nacional, a la fecha de la conclusion de la tesis doctoral,
existen 25 Unidades de Proteccion Especial, de las cuales 4 de ellas
funcionan en la capital del pais (UPE Lima, UPE Lima Este, UPE
Lima Norte Callao y UPE Lima Sur), en tanto 21 en cada capital de
las regiones de Ancash, la Libertad, Lambayeque, Piura, Tumbes,
Cajamarca, Amazonas, Loreto, Huanuco, Ucayali, Junin,

Huancavelica, Madre de Dios, Cusco, Puno, Tacha, Moquegua,
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Apurimac, lIca, Ayacucho y Arequipa; por lo que soélo estan

pendientes de creacién, las UPE de Pasco y San Martin.

Sin embargo, todas las creadas s6lo ejercen competencia en la
provincia capital de departamento (como el caso de Cajamarca), lo
gue significa que, en la mayoria de las provincias a nivel nacional,
aun se tiene al Poder Judicial a cargo de las investigaciones por

desproteccion familiar.

Situacién que genera inconvenientes o problemas que forman parte
del estudio de tesis en la presente, pues ello sigue generando
sobrecarga en el sistema de justicia y la no atencion adecuada de
los casos, por cuanto existen dos formas de llevar a cabo un mismo
procedimiento, con naturaleza juridica distinta uno del otro
(administrativa y judicial). Considérese que para este razonamiento
se debe tomar en cuenta, ademas, que el Poder Judicial aun tiene
tramitando procesos con la anterior normatividad (procesos por

abandono).

Entonces, con la entrada en vigor del D.Leg. 1297 y su Reglamento
se tienen a dos tipos de procedimientos, el procedimiento por riesgo
de desproteccion familiar y el procedimiento por desproteccion
familiar, los que poseen caracteristicas y etapas propias, que pasaré

a desarrollar a continuacion:
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A. Procedimiento por riesgo de desproteccién familiar

Noétese la trascendencia del término riesgo'® en este tipo de
procedimiento, pues al identificarse una situacion de esta
naturaleza nos viene a la mente la idea de prevencion para evitar
una consecuencia negativa, en este caso, la desproteccién

familiar.

Con la anterior normatividad, es decir, con la dada a través del
D.S. 005-2016-MIMP que aprobd el Reglamento del Servicio de
Investigacion Tutelar, el procedimiento por “situacién de riesgo
de abandono” no se encontraba bien disefiado o desarrollado,
pues las etapas quedaban confusas con el procedimiento por
abandono y el tipo de plan de trabajo individual a aplicar en cada

Ccaso.

El actual procedimiento por riesgo de desproteccion familiar es
aquel en el que las politicas del Estado relativas a la nifiez deben
sumar su maximo esfuerzo preventivo y es que, de acuerdo con
el D.Leg 1297, las causales que en él se establecen para
constituir condiciones de riesgo de desproteccion familiar, son
menos gravosas a las presentes en un caso de desproteccion

gue no generan jamas la separacion de los NNA de sus familias

16 La Real Academia Espariola define a la palabra “riesgo” como aquella contingencia o
proximidad de un dafio.
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de origen'’, pero ademas, permiten el trabajo con las familias en
las que se haya identificado un factor de peligro para la
estabilidad y desarrollo de sus integrantes, principalmente de los

NNA.

De conformidad con el D.Leg. 1297 y su Reglamento, los
procedimientos por riesgo de desproteccion familiar deben estar
a cargo de las llamadas Defensorias Municipales de los Nifios y
Adolescentes — DEMUNA, pertenecientes a los gobiernos

locales (municipalidades distritales y provinciales).

Sin embargo, para que puedan ser competentes se requiere que
las mismas se encuentren acreditadas ante el Ministerio de la
Mujer y Poblaciones Vulnerables — MIMP, de lo contrario, sera
el mismo MIMP, a través de alguna de sus oficinas
descentralizadas (la norma no especifica cual), aunque si existe
una UPE, para los casos de capitales de region, pero sélo en los
distritos de la provincia de su jurisdiccion, sera la encargada, de
acuerdo a norma, quien ademas de los procedimientos por
desproteccion, deberan encargarse de los procedimientos por
riesgo; surgiendo la interrogante de quién se encargara de los

casos por riesgo, en las provincias donde no exista una UPE. En

17 Articulo 3 del D.Leg. 1297: “Es la situacion en la que se encuentra una nifia, nifio o adolescente
donde el ejercicio de sus derechos es amenazado o afectado, ya sea por circunstancias
personales, familiares o sociales, que perjudican su desarrollo integral sin revestir gravedad, y
no son o no pueden ser atendidos por su familia. Esta situacién requiere la actuacion estatal
adoptando las medidas necesarias para prevenir la desproteccion familiar, sin que en ningin
caso justifique la separacion de la nifia, nifio o adolescente de su familia de origen”.
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este sentido, en base a interpretacion, podria decirse que
también sera el Poder Judicial, al habérsele encargado a éste,
la competencia para los casos de desproteccion, en defecto de

la insistencia de UPE.

Frente a un caso que se ponga en conocimiento de la UPE, PJ
o DEMUNA, respectivamente, se procede a evaluar la situacion
socio familiar del NNA con la informacién que se disponga, para
determinar si se encuentra en una presunta situacién de riesgo
o de desproteccion. Si se encuentran factores determinantes, se
inicia el procedimiento que corresponda para lo cual debera
emitirse resolucion motivada en el plazo de un (1) dia habil de

conocido el hecho.

Si no se cuenta con informacion suficiente para determinar la
situacion de riesgo o de desproteccion, se realizan diligencias
preliminares que posibiliten conseguirla, las que se llevan a cabo

dentro del dia habil de conocido el hecho.

Luego de emitida la resolucion de apertura del procedimiento por
riesgo de desproteccion familiar se da inicio a la primera etapa
denominada “etapa de evaluacién” que esta a cargo del equipo
interdisciplinario quienes identifican y evallan los factores de
riesgo y de desproteccion del NNA y su entorno, debiendo emitir

informe dentro del plazo maximo de cinco (5) dias habiles.
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Dentro del dia habil siguiente a la emision del informe, la
autoridad competente mediante resolucion declara la situacién
de riesgo provisional o su inexistencia. Si hace lo primero ordena
la elaboracion del plan de trabajo individual, pero si hace lo
segundo, archiva el caso. Si identifica factores de desproteccion,
deriva el caso a la UPE de la provincia, o si es la UPE o Poder
Judicial, los que han llevado a cabo esta etapa, abre

procedimiento por desproteccion.

En la segunda etapa “de implementacion del plan de trabajo
individual - PTI”, el equipo interdisciplinario disefa el plan de
trabajo individual en el plazo de diez (10) dias, el cual esta
orientado a modificar o neutralizar la situacion de riesgo; el
mismo que luego debera ser aprobado mediante resolucién en
el dia habil siguiente a su presentacion, juntamente con las
acciones de proteccion a aplicar, asi como el plazo de ejecucion

de estas.

Cabe mencionar que el plazo del PTI esta condicionado al plazo
de las medidas de proteccién dictadas que de acuerdo al articulo
41 del D.Leg. 1297 sera de 12 meses 0 excepcionalmente hasta

cumplir con los objetivos del plan.

El procedimiento por riesgo culmina cuando se han logrado los

objetivos del PTI, cuando las amenazas o afectacion de
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derechos han aumentado convirtiéndose en una situacion de
desproteccion, o por cumplimiento de la mayoria de edad del

sujeto de proteccion.

. Procedimiento por desproteccion familiar

Este procedimiento, de conformidad con el D.Leg. 1297 y su
Reglamento, solo esta pensado cuando la circunstancia por la
gue atraviesa el nifio, nifia o adolescente, es de naturaleza
gravosa, mayor a las que podrian identificarse en las situaciones

de riesgo.

En los procedimientos por desproteccion familiar, la
competencia para su tramite, como ya se menciono, esta a cargo
de las Unidades de Proteccion Especial — UPE y, en aquellos
lugares en los que aun no estd implementada, la competencia
recae en el Poder Judicial, a través de los Juzgados de Familia

o0 Mixtos.

A diferencia de los procedimientos por riesgo, en los de
desproteccion si cabe la posibilidad de que el nifio, nifia o
adolescente sea separado de su familia de origen por las graves

circunstancias que podrian afectar su integral desarrollo.
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Entonces, en la primera etapa de evaluacion que comienza con
la resolucién de inicio del procedimiento, se realizan actuaciones
y diligencias dirigidas a conocer la situacion socio — familiar del
NNA, a fin de evaluar los factores de riesgo y de desproteccion,
debiendo emitir informe dentro del plazo de cinco (5) dias

héabiles.

Luego de este plazo, se debe poner el expediente a disposicion
de las partes por el plazo de otros cinco (5) dias a fin de que
formulen sus alegatos. Asimismo, en esta etapa se toma en
cuenta la opinion del NNA en diligencia especial; y si de todas
las actuaciones hasta el momento realizadas se identifica la
situacion de desproteccion, se declara la desproteccion
provisional en resolucion motivada, la cual es inimpugnable en

la via administrativa.

En la resolucion que declara la desproteccion provisional se
debe disponer, también, la aplicacion de la medida de
acogimiento familiar o residencial; asimismo, se ordena la
elaboracion del PTI orientado al retorno del NNA a su familia o a
la busqueda de una solucibn permanente en caso de

inexistencia de ésta.

Cuando de la etapa de evaluacién se identifique una situacion

de riesgo y no de desproteccion, se da inicio al procedimiento
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correspondiente, pero si no se identifica ni riesgo, ni

desproteccion, se archiva el expediente.

Con la resolucion que declara la desproteccién provisional se
produce la asuncion automatica de la tutela estatal a través de
la autoridad que lleva a cabo el procedimiento y también se

produce automaticamente la suspension de la patria potestad.

Esta resolucion es enviada al Poder Judicial (Juzgado de Familia
0 Mixto) dentro del dia habil siguiente de emitida, para que emita
pronunciamiento ratificando o no la declaracion de
desproteccion provisional. El Juzgado a cargo cita a la vista de
la causa donde el Ministerio Publico, a través de los Fiscales de
Familia, emiten informe oral; que se realiza dentro de los cinco
(5) dias habiles siguientes de recibida la solicitud, para luego
emitir pronunciamiento dentro de otros cinco (5) dias habiles

7

mas.

El PJ puede decidir mediante resolucién, aprobar la declaraciéon
de desproteccion provisional y la medida de proteccion dictada
0 Vvariar ésta; o puede desaprobar la declaracion de
desproteccion provisional y ordenar el archivamiento del caso, o
dependiendo de lo evaluado, puede ademas de archivar,
ordenar abrir procedimiento por riesgo de desproteccion. Esta

resolucién judicial es apelable por las partes dentro del tercer dia
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de notificados, resolviendo el superior jerarquico dentro de cinco

dias habiles de elevado el expediente.

Si el PJ aprueba la declaracién provisional de desproteccion, se
da inicio a la segunda etapa de implementacion del plan de
trabajo individual — PTI y seguimiento a las medidas de
proteccion. Estas Ultimas tienen un plazo maximo de 18 meses

calendarios prorrogables a 6 meses mas.

Cabe mencionar que al igual que en el procedimiento por riesgo,
en el procedimiento por desproteccion, el PTI es elaborado con
la participacion del NNA y su familia; y debe orientarse al retorno
del NNA a su familia, debiendo ser aprobado por resolucion, la
misma que se pone en conocimiento de las partes, familia
acogedora, director del Centro de Atencion Residencial — CAR

(hogar de nifios) y al Juzgado.

Finalmente, en la tercera y ultima etapa, denominada “etapa de
conclusiéon” y si luego de aplicado del PTI no existe posibilidad
del retorno del NNA a su familia, entonces es cuando se
promueve la declaracion judicial de desproteccion familiar. Para
lo cual se traslada al Juzgado el informe técnico en el plazo de

dos (2) dias habiles.
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Una vez que el Juzgado recibe el expediente de investigacion de
desproteccion familiar, con el informe técnico en el que se
recomienda impulsar la declaracién de desproteccién definitiva,
lo debe derivar al Ministerio Publico para la emision del dictamen

fiscal, quien debe emitirlo dentro del tercer dia hbil.

Devuelto el expediente al Juzgado, éste lo evalla y si existen
observaciones devuelve el expediente a la entidad
administrativa a cargo de la investigacion para su subsanacion,
teniendo ésta el plazo de 30 dias habiles para levantarlas. Sin
embargo, si el Juzgado no tiene observaciones por hacer, o
levantadas éstas, se pone el expediente a disposicion de las

partes por 3 dias habiles.

Vencido el plazo, el Juzgado fija fecha para la audiencia dentro
de los 5 dias habiles, tiempo en que las partes deben formular
sus alegatos. Luego de realizada la audiencia y en el plazo de 3
dias habiles, el Juzgado debe recibir la opinion del NNA en

audiencia especial de caracter reservado.

Posteriormente a esta diligencia, el Juzgado emite resolucion en
el plazo de 5 dias habiles, la que puede ser apelada en igual
plazo, resolviendo el superior jerarquico previo dictamen del
Ministerio Publico, quien lo emite, también en el plazo de 5 dias.

Devuelto el expediente, el superior jerarquico fija fecha para vista

147



de la causa dentro del plazo de 10 dias habiles, para luego

resolver dentro de los 3 dias siguientes a esta diligencia.

La resolucion judicial puede declarar la desproteccion familiar
del NNA, la pérdida de la patria potestad o extincion de la tutela
aprueba o modifica las medidas de proteccion o declara la

adoptabilidad.

Al establecer la desproteccién, el Juzgado dicta la medida de
proteccion mas idonea para el NNA (acogimiento familiar,
acogimiento residencial o adopcion), la cual tiene el caracter de
permanente pero no definitiva por lo que pueden ser
modificadas, salvo la adopcion; y ordena la adecuacion del PTI

para garantizar el desarrollo integral y autonomia personal.

Ademas, el Juzgado puede también declarar la inexistencia de
desproteccion familiar, ordenando el retorno del NNA a su familia
de origen, y de ser el caso, también en esta etapa puede ordenar

el inicio del procedimiento por riesgo.

El D.Leg. 1297 ha establecido que, de manera excepcional, el
Juzgado al declarar la desproteccion familiar puede ademas
declarar la adopcion a favor de la familia acogedora, siempre que
cuente con recomendacion de la autoridad que llevo a cabo la

investigacion por desproteccién (UPE o PJ, de ser el caso).
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El D.Leg. 1297 y su Reglamento, han disefiado también un
procedimiento por desproteccion familiar en situaciones de
urgencia, el cual se inicia frente a un caso de inminente y grave
afectacion de derechos del NNA, para lo cual emite de inmediato
la resolucion que declara la desproteccion familiar provisional
dictando la medida de proteccién mas idénea, derivando el caso
al Juzgado para pronunciamiento, en tanto se continta con la

etapa de evaluacion.
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CAPITULO Il

RESULTADOS Y CONTRASTACION DE HIPOTESIS

3.1. PRESENTACION DE RESULTADOS

3.1.1. Entrevista aplicada al director de la Unidad de Proteccién

Especial — UPE de Cajamarca

A. Conformacion y cantidad de los Equipos Interdisciplinarios

Especializados de la UPE Cajamarca

Conformados por 3 profesionales en las especialidades de
Derecho, Psicologia y Trabajo Social; la UPE de Cajamarca

cuenta, en total con 4 equipos interdisciplinarios especializados.

B. Suficiencia de los Equipos Interdisciplinarios

Especializados de la UPE Cajamarca

La complejidad del servicio que brindan las UPE, la falta de
servicios y programas implementados por los diferentes niveles
de gobierno, hace que el numero de profesionales resulte
insuficiente, para atender la alta demanda de casos; pues a la
fecha, aun siguen viendo los casos por riesgos de desproteccion
en aquellos distritos en los cuales el gobierno local no tiene una

DEMUNA acreditada (Jesus y Matara); a lo que se suma su real
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competencia para procesar los casos por desproteccion familiar.
De este modo, posee 417 casos por desproteccion activos y 584
casos por riesgo de desproteccion, haciendo un total de 1001
casos, en los cuales tienen que trabajar el plan de trabajo

individual (PTI) y darle seguimiento.

. Funciones diferenciadas y auténomas o integradas vy

complementarias entre si de los profesionales de la UPE

La evaluacion de la situacion socio familiar de cada NNA,
requiere que cada profesional realice una evaluacion dentro de

su disciplina o especialidad.

La evaluacion socio familiar de la NNA y su familia de origen o

entorno familiar, es integrada.

. Protocolo de actuacion del equipo multidisciplinario ante la

presentacion de un caso por desproteccion familiar

Esta establecido en el Decreto Legislativo N° 1297, su
reglamento y normas modificatorias, las cuales han sido
complementadas por diversas directivas expedidas por el MIMP,
en donde se precisan algunas actuaciones especificas de la

atencion.
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E. Porcentaje de éxito en el cumplimiento de metas

establecidas para la UPE Cajamarca

El éxito en el cumplimiento de metas es un aspecto que se
controla a través de un Plan Operativo Institucional, que es
materia de seguimiento de manera mensual y anual por parte de

la Direccion de Proteccion Especial.

Porcentaje de casos en los que se ha privilegiado el
acogimiento familiar por terceros frente al internamiento en
un centro de acogida residencial, en un caso de

desproteccion familiar

Respecto a porcentajes, esto seria el resultado de comparar
namero de acogimientos residenciales respecto de acogimientos
familiares, lo cual, requeriria también depurar los acogimientos
residenciales dispuestos provisionalmente en tanto se realizaban
los acogimientos familiares regulares, datos que no registra

nuestra data.

. Posibilidad de descentralizar el banco de familias
acogedoras y de la unidad de adopciones en todas las

regiones del pais

No considera gravitante la descentralizacion del banco de

familias.
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Con relacion a las Unidades de Adopcion, considero que si
deberian implementarse, por lo menos, una oficina en cada

region.

. Suficiencia y eficiencia de las normas y las disposiciones
administrativas reguladas en torno a la desproteccion

familiar

La norma que regula el procedimiento por Desproteccion Familiar

si es eficiente y suficiente.

El inconveniente, como suele suceder, es la implementacion de
la norma y servicio. Las UPE"s pueden tener procedimientos y
profesionales adecuados e idoneos, pero si no se implementan
los programas y servicios en apoyo de la labor que desarrollan
las UPE’s, estas no van a ser efectivas, los objetivos no podran

cumplirse.

Competencias paralelas existentes, para el tratamiento de
casos de desproteccion familiar, de la UPE y del Poder

Judicial (en aquellos lugares donde no existe UPE)

No considerd que el problema radique en las “competencias
paralelas” que estas dos instituciones vienen asumiendo

actualmente ante esa no implementacién, sino que el problema
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radica en la poca capacitacion de los magistrados para

desarrollar este tipo de procesos.

Rol de los fiscales de familia en los procedimientos por

desproteccion familiar

El D.Leg. N.° 1297 y su reglamento, si posibilita que los fiscales
de familia desempefien un rol activo en la proteccién de los
derechos de las NNA en desproteccion familiar, asi como de su

derecho a vivir y desarrollarse en familia.

. Necesidad de que los Fiscales de Familia estén posibilitados
expresamente, por la norma de la materia, para dictar

medidas de proteccion

En tanto no se diversifique adecuadamente el servicio de las
UPE’s a nivel nacional, el D.Leg. N.° 1297, deberia establecer de
manera expresa, que las fiscalias de familia y mixtos puedan
dictar medidas de proteccion frente a situaciones de

desproteccion familiar de NNA.

. Sugerencias de cambio, modificacibn o adecuacién

normativa y procedimental

Existe poco compromiso de las autoridades en todos sus niveles,
por involucrarse y asumir las obligaciones de implementar

servicios que permitan aplicar las medidas de proteccion.
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Especificamente en las UPE, DEMUNA o juzgados, no se
encuentran servicios para hacer efectivas las medidas de
proteccion dispuestas, lo que dificulta el cumplimiento de los

objetivos normativamente establecidos.

3.1.2. Entrevista aplicada a juez de familia

A. Conformacion y cantidad de los Equipos Interdisciplinarios

Especializados del Poder Judicial de Cajamarca

En la sede del Distrito Judicial de Cajamarca el equipo
interdisciplinario esta4 integrado por Psicélogos, Asistentes
Sociales y Médico. Respecto a la provincia de Chota se cuenta

s6lo con dos especialidades en Psicologia y Asistente Social.

B. Suficiencia de los Equipos Interdisciplinarios
Especializados de la Corte Superior de Justicia de

Cajamarca

Las especialidades son correctas, aun faltaria el educador para

gue el equipo se encuentre completo.

El ndmero de profesionales es deficiente, ya que el equipo
interdisciplinario atiende los requerimientos no solo de los
Juzgados de Familia de la provincia de Cajamarca, sino también

a todas las provincias que comprende el distrito judicial y, en los
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lugares donde no hay UPE, atienden también las otras materias

como Penal, Civil, en las diferentes areas.

. Los profesionales que integran el equipo interdisciplinario,
¢poseen funciones diferenciadas y autbnomas o integradas

y complementarias entre si?

Los profesionales tienen la condicion de peritos judiciales y como
tal emiten informes en cada una de las areas de su competencia.
Lo que significa que sus funciones son diferenciadas y
autonomas; sin embargo, si el Juzgado requiere un informe
conjunto (de todas las areas) los profesionales realizan un

informe integral.

. Protocolo de actuacion del equipo multidisciplinario de la
Corte Superior de Justicia de Cajamarca ante la

presentacion de un caso por desproteccion familiar

No cuentan justificandose en la existencia de UPE; sin embargo,
la competencia de las UPE no abarca otras provincias dentro del

distrito judicial.

. Porcentaje de éxito en el cumplimiento de metas

establecidas para el Distrito Judicial de Cajamarca

El Poder Judicial no tiene establecidas metas sobre el punto
propuesto, el Consejo Ejecutivo tan solo ha emitido disposiciones

generales sobre produccién (en general).
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F. Porcentaje de casos en los que se ha privilegiado el
acogimiento familiar por terceros frente al internamiento en

un centro de acogida residencial

A criterio de las entrevistadas, el 90% de los casos ha privilegiado
la tutela familiar ejercida por terceros (entiéndase a personas
distintas a la familia nuclear) frente al internamiento en un centro
de acogida residencial, ésta se ha dispuesto solo en aquellos
casos que no se encontrd algun familiar que cumpla con los

presupuestos para considerarlo apto a acoger al N.N. o A.

G. Suficiencia y eficiencia de las normas y las disposiciones
administrativas reguladas en torno a la desproteccién
familiar
Son suficientes y eficientes; sin embargo, lo que no es suficiente
el nimero de profesionales a cargo, en el caso del Poder Judicial,
el numero de profesionales que integran el equipo
interdisciplinario es muy reducido y por ende o se abastecen a la

cantidad de usuarios.

H. Competencias paralelas existentes de la UPE y del Poder

Judicial (en aquellos lugares donde no existe UPE)

Genera consecuencias negativas para el tratamiento de la nifiez

en situacion de desproteccion, pero por parte del PJ; dado que
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los profesionales de la UPE, se encuentran capacitados y solo
estan avocados al tratamiento en especifico de los casos de
desproteccion familiar, mientras que los profesionales del equipo
interdisciplinario del PJ tienen que emitir informes sobre todas las

materias, lo que perjudica a la poblacién en desproteccion.

Rol de los fiscales de familia, en su rol de ser parte en los

procedimientos por desproteccion familiar

Considera que no, el Fiscal con la emision del D.Leg.1297 ha
perdido un rol activo en este tema, su participacion se ha limitado
a tan solo participar de las actuaciones que la UPE consideray a
emitir un informe cuando el procedimiento ha culminado con un

pronunciamiento provisional.

Necesidad de que los Fiscales de Familia estén posibilitados
expresamente, por la norma de la materia, para dictar
medidas de proteccion en el caso de NNA en situacion de

desproteccién familiar

Considera que si, los Fiscales son los primeros en conocer el
caso y precisamente por la inmediacion no necesitarian de
alguna actuacion mas para que, de considerarlo necesario,

dicten medidas de proteccion.
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K. Sugerencias de cambio, modificacibn o adecuacién

normativay procedimental

La legislacion sobre este tema sera efectiva si se dota de
profesionales capacitados y en un nimero adecuado en todos los

ambitos que puedan atender a esta poblacién vulnerable.

El procedimiento debe ser conocido por la familia nuclear y
extensa para verificar cual de ellos retine las mejores condiciones
para hacerse cargo del nifio o adolescente, antes de ser

institucionalizado.

Las DEMUNA al depender de la voluntad politica de turno,
muchas veces, no les dan el interés debido y no se contrata a los
profesionales respectivos y de modo oportuno, considero que
deben pertenecer a otra institucion distinta a las Alcaldias, como

por ejemplo al Ministerio de la Mujer y Poblaciones Vulnerables.

3.1.3. Entrevista aplicada a fiscales de familia

Se han aplicado 5 entrevistas a los Fiscales de familia,

principalmente respecto de las competencias con las que cuentan

para atender o intervenir en la problemética relativa a la

desproteccion familiar.
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A. Diagnostico realizado respecto del éxito o fracaso que se ha
tenido con las modificaciones normativas impuestas por el

Decreto Legislativo 1297

Las facultades de la Fiscalias de Familia no han variado, cosa
distinta es que la norma especifica sea la que ha otorgado
potestades a otros entes como las UPE para el caso de
desproteccion o las DEMUNA acreditadas en materia de riesgo

de desproteccion.

Para el caso de la desproteccion como tal, la UPE (donde
funciona) o el Juzgado de familia, o Mixto en su defecto, no
proporcionan una atencion inmediata o eficaz al caso, pues
dichas entidades administrativas se encuentran atestadas de
casos, con el consiguiente retraso en su tramitacion,
ocasionando una mayor vulneracion de derechos de los NNA

involucrados.

B. Eficaciade laregulacién de funciones para que las Fiscalias

de Familia puedan interactuar con las UPE

No existe regulacién expresa que garantice la intervencion, las
Fiscalias de Familia se encargan de velar por los derechos de las
Nifias, Nifios y adolescentes; la atencion inmediata e inicial debe

de estar a cargo de las Unidades de Proteccién Especial.
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El rol de las Fiscalias de ser parte en los procedimientos por
desproteccion no es activo; las funciones en la norma especial
estan limitadas; sin embargo, en la practica disponen las medidas

de proteccién de urgencia, pues las UPE no hacen turnos.

. Cumplimiento de la finalidad de tutela del derecho a vivir y
desarrollarse en familia de los nifios, nifias y adolescentes

en la region Cajamarca

La participacion de los Fiscales de Familia o Mixtos protege a los
NNA,; al respecto, si bien la intervencion de la Fiscalia de Familia
en estos procedimientos no esta prohibida, no estad regulada
expresamente y definida la actuacion que debe tener desde el
inicio del procedimiento.

Las Fiscalias estan supeditadas a que les notifiquen con los
procedimientos que inician en las UPE, quienes Unicamente

remiten las resoluciones que emiten.

. Los Fiscales de Familia o Mixtas deben estar posibilitados
expresamente, por la norma de la materia, para dictar
medidas de proteccion en el caso de NNA en situacion de

desproteccion familiar

En esta cuarta interrogante existen opiniones contrarias, fiscales

gue consideran que no es necesario que esté regulada
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expresamente la facultad de dictar medidas de proteccion por
parte de las Fiscalias de Familia o Mixtas, pues en atencion al
interés superior del nifio, ya pueden disponer “actos de
resguardo”, hasta que se dicten las medidas de proteccién

necesarias.

Por su parte, la otra opinidn al respecto establece que, para una
intervencién adecuada y asertiva, si deberia estar establecido en
la norma de la materia; debido a que, en la mayor cantidad de
casos, se toma conocimiento en primer orden en las Fiscalias de
Familia o Mixtas, quienes se ven obligadas a derivarlos a las UPE

0, en su caso, al Poder Judicial.

. Suficiencia de las normas, mecanismos 0 actuaciones
relativas a los nifios, nifias y adolescentes en desproteccion

familiar

No, de algin modo solo ha afianzado las competencias que ya
tiene, pero, no son especificas. No se ha actualizado la
normatividad para las Fiscalias de Familia, y vienen trabajando
con protocolos de actuacion, directivas, que datan de hace

muchos afios, los mismos que se encuentran obsoletos.
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F. Razon por la cual, hasta el momento, no todas las

municipalidades  distritales y provinciales, tengan

acreditadas a sus DEMUNA ante el MIMP

El desconocimiento y la indiferencia, respecto a las normas de la
materia, incumplimiento de los deberes funcionales de los
gobiernos regionales y locales, quienes no agendan en sus
planes de gobierno a la infancia y adolescencia; esto, aunado a
la falta de decision politica y de presupuesto, la poca importancia
a los temas de riesgo de proteccion, que son socialmente
aceptados, la carencia de profesionales aptos para la atencion

de casos.

. ¢Lafalta de acreditacion de las DEMUNA por parte del MIMP
para llevar a cabo los procedimientos de riesgo de
desproteccion familiar, repercute directamente en la
adecuada atencion de los casos de desproteccion familiar
gue atiende la UPE o el Poder Judicial, en aquellos lugares

donde no existe una UPE?

Si, puesto que el procedimiento no se realiza conforme lo
establece la norma de la materia, ocasionando sobre carga en
las UPE, como en el Poder Judicial, con casos de riesgo de
desproteccion familiar que son mas y deberian ser conocidos por

las DEMUNA.
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H. Cumplimiento de la finalidad de tutela del derecho a vivir y
desarrollarse en familia de los nifios, niflas y adolescentes,

con tal condicion en laregién Cajamarca

No, a pesar de la norma, estos casos tutelares, aun llevan mucho
tiempo en los juzgados (en el area de mi jurisdiccion, no se
cuenta con UPE) el principio de celeridad, interés superior, falta
de un equipo interdisciplinaria, exclusivo para el juzgado,

dificultan una decision oportuna y pertinente.

En la practica se observa que tres equipos multidisciplinarios
implementados en la Unidad de Proteccion Especial de
Cajamarca, no cumplen con atender adecua y oportunamente a
los mismos, y, asi se inicie de forma urgente la atencidon de caso
por caso Yy, principalmente, de forma individualizada, para luego
poder determinar de forma concreta y efectiva los factores de
riesgo y las medidas de proteccion a dictarse en su momento en
favor de dichos nifios y adolescentes que se encuentren en esta

condicion.

I. Centralizacion del banco de familias acogedoras, asi como
el procedimiento para la seleccion de familias acogedoras,
para que tengan la condiciéon de “elegibles” a fin de hacer
efectiva la medida de proteccién de acogimiento familiar en

terceros
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La centralizacion en nada ayuda a efectivizar el trabajo que se
pretenda hacer respecto de un caso de situacion de
desproteccion familiar, cuando lo correcto deberia de hacerse en
el lugar donde reside el nifio, porque como se recordara uno de
los principios béasicos regulado tanto en el Cédigo de los Nifios y
Adolescentes y la Convencion Sobre los Derechos de los Nifios,
es que todo nifio y/o adolescente es a vivir en familia y no ser

desprendido de la misma.

Idoneidad de las normas, mecanismos 0 actuaciones
relativas a los nifios, nifias y adolescentes en desproteccion

familiar

La normatividad vigente ha avanzado al respecto, sin embargo,
su efectividad considero que es deficiente; necesitamos atencion
exclusiva y oportuna de entes especializados en casos de

desproteccion

. Competencias paralelas existentes, para el tratamiento de
casos de desproteccion familiar, de la UPE y del Poder

Judicial (en aquellos lugares donde no existe UPE)

Desde luego que si, pero ello es basicamente porque el Gobierno
se encarga de emitir las normas, pero nunca 0 casi nunca se

piensa en el presupuesto o0 en la logistica para la ejecucién de
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estas. Cuando no existe UPE, el Poder Judicial Unicamente
atiende los casos que son denunciados por las Fiscalias de
Familia, quienes muchas veces no toman conocimiento de los
casos de desproteccién familiar, ademas, que ante la incidencia
de éstos es necesario que existan entidades especializadas en
ello, pues dada la carga procesal que tienen los Juzgados de
Familia ocasiona que los procesos por desproteccion sean
rezagados y no se resuelvan con la celeridad que deben
tramitarse, con la consecuente afectacion de los nifios, nifias y

adolescentes involucrados.

Sugerencias de cambio, modificacion o adecuacién
normativa y procedimental podrian ser planteadas desde su

experiencia

Las ideas vertidas son las siguientes:

1) Politicas Publicas que prioricen la salud mental, la salud
sexual y reproductiva, y la educacion en valores.

2) Respecto a la norma en si, deberia modificarse las
competencias paralelas que se ha otorgado y sélo otorgarse
las mismas a la UPE - claro esta debidamente
implementadas en logistica y personal idéneo —.

3) Atencion interdisciplinaria a las familias que presentan un

riesgo, captados desde las areas de salud, escuela.
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4) La intervencién del equipo multidisciplinario /interdisciplinaria
sea de manera pronta, para tomar decisiones oportunas y
eficaces.

5) La acreditacion urgente de las DEMUNAS en todos los
gobiernos locales.

6) Otorgar el presupuesto necesario para que las DEMUNAS o
las Unidades de Proteccién Especial cuenten con la cantidad
de equipos multidisciplinario acorde con la poblaciéon que
deba atenderse.

7) Otorgar la potestad para que las Fiscalias de Familia, emitan
medidas de proteccion con calidad de urgentes cuando la
situacion lo amerite de un caso en concreto.

8) Considerar a la nifiez y adolescencia como algo prioritario al
ser un sector de la poblacion vulnerable, como la propia
Constitucion Politica del estado lo reconoce, y de acuerdo con
ello sea atendido como un tema de urgencia.

9) La descentralizacion de los bancos de familias acogedoras.

10)Que las UPE estén presentes a nivel nacional y realicen

turnos, lo cual debe estar normado.

3.1.4. Entrevista aplicada a las directoras o responsables de los

Centros de Acogida Residencial

A. Teniendo en cuenta el cambio de la normativa en lo que
respecta a la desproteccion familiar que privilegia a la

acogida familiar sobre la residencial, ¢Considera que las
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disposiciones del D.Leg. 1297 han tenido éxito en la
reduccion de poblacion beneficiaria de este centro de

acogidaresidencial?

No, en uno de los CAR durante los afios 2020, 2021, 2022, 2023
y lo que va del presente afo, viene mostrando que los casos de
acogimiento residencial han ido en aumento. Segun sefala una
de las entrevistadas, debido a que no se da un adecuado
cumplimiento a la normatividad y con efectividad de las

autoridades competentes.

. Dentro de su experiencia, ¢la labor desplegada por la UPE
Cajamarca, ha privilegiado el derecho a vivir y desarrollarse
en familia priorizando el acogimiento familiar, por encima del

acogimiento residencial?

Si, desde la experiencia de los responsables se ha verificado que
el equipo técnico de la UPE, realiza los evaluaciones e
intervencidn necesaria a fin de que las residentes que estuvieron
internados por su disposicién administrativa se reintegren en su
ambiente familiar primario, familia extensa y/o por familia
acogedora; cabe sefalar que la dificultad en el proceso de
reintegracion muchas veces se ve afectada por la misma

conducta de las residentes.
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C. Dentro de su experiencia, ¢la labor desplegada en las
provincias y distritos en los que no existe UPE, por el Poder
Judicial de Cajamarca, ha privilegiado el derecho a vivir y
desarrollarse en familia priorizando el acogimiento familiar

por encima del acogimiento residencial?

Solo en algunos casos, en algunas provincias no se trabaja con
la familia extensa y se dispone como medida de proteccion el
acogimiento residencial, considero que esto es comun en
provincias donde los Juzgados no cuentan con equipos

multidisciplinarios y/o técnicos.

Es asi como, en las provincias y distritos en los que no existe
competencia de las UPE, la respuesta es negativa, puesto que
de manera frecuente se evidencia que el Poder Judicial no
dispone que su equipo técnico realice un plan de intervencion
gue beneficie la reintegracion familiar y/o acogimiento, por el
contrario, generan la institucionalizacion de los NNA en los

Centros de Atencidon Residencial.

D. Dentro de su experiencia, ¢existe la posibilidad real en la
region Cajamarca de implementar procedimientos de

acogimiento familiar por familias extensas o por terceros?

Si, sin embargo, existe limitado conocimiento en las familias para

convertirse en familias acogedoras y en otros casos los tramites
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y capacitaciones son largos y engorrosos (demora en el tramite),

gue dificultan este procedimiento.

. ¢Qué circunstancias ha podido presenciar que determinan
la  posibilidad o imposibilidad de implementar
procedimientos de acogimiento familiar por familias
extensas o por terceros?

Respecto de las circunstancias que determinan la posibilidad, se

tiene las siguientes:

i. Existencia de familias que trabajan en pro de los NNA que

se encuentran en situacion de desproteccion.

ii. Personas que no tienen vinculo sanguineo, sin embargo,
establecen un adecuado contacto con las residentes
favoreciendo su desarrollo y estabilidad emocional.

lii. Personas que poseen la intencion de apoyar a las
residentes, sin embargo, desconocen la existencia de un
banco de familias acogedoras y los procedimientos a
realizar, debiéndose esperar al cumplimiento de la mayoria

de edad.

Respecto de las circunstancias que determinan la imposibilidad,

se tiene las siguientes:
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iv. En caso de que la familia biolégica conoce que el NNA tiene
problemas de conducta, mal comportamiento o alguna
adiccidn; se limita a negar la posibilidad de un acogimiento

familiar.

v. Cuando alguno de los progenitores, forman nueva familia,

se niegan al acogimiento de sus menores hijos.

vi. Cuando la familia extensa sabe que alguno de los
progenitores tiene conductas agresivas o tienen alguna
adiccion, evitan el acogimiento familiar, argumentando que
en cualquier momento pueden retirarlo del hogar y

trasladarlo de lugar.

vii. La inscripcion se realiza via online y las evaluaciones se
realizan de forma presencial, limitando en algunos casos la
presencia de la pareja, lo cual limita el procedimiento, pues

en algunos casos abandonan la gestion.
F. En el CAR que dirige, respecto a los tutelados, ¢ha podido
advertir diferencias en el tratamiento procesal de aquellos
NNA que han sido internados por el Poder Judicial, de los

gue han sido internados por la UPE? Por favor, explique.

Si. Existen diferencias significativas.
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El equipo de la UPE ejecuta un plan de trabajo para el
residente, en beneficio de si mismo y de la reintegracion

familiar, mientras que el Poder Judicial no lo hace.

El equipo de la UPE realiza el seguimiento frecuente del
residente, tanto de su proceso de reintegracion familiar o
sobre aspectos relacionados a la conducta de los NNA
dentro del CAR. EIl equipo del poder Judicial no realiza el

seguimiento interno del residente.

El equipo de la UPE, coordina de manera conjunta con el
equipo del CAR, en cumplimiento del plan de trabajo de la

tutelada.

. El equipo de la UPE, identifica e interviene con la familia

primaria o0 extensa, a fin de favorecer la reintegracion
familiar. Mientras que, por parte del Poder Judicial, no se
ha identificado acciones en pro de la reintegracion, donde
en su mayoria de casos institucionalizan a las residentes

hasta la mayoria de edad.

En el caso de los internados a través de UPE, existe mayor
coordinacion con los equipos técnicos o multidisciplinarios
gue permite un mejor manejo de casos y con ello el retorno
de los NNA al seno familiar dentro de los plazos
establecidos. Para el caso de los NNA judicialmente

internados, existe mayor demora en todo el proceso de
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acogimiento residencial hasta su externamiento, en
algunos casos se han institucionalizado; los tutelados
ingresan sin PTI, o sin documentos personales, demora en
las evaluaciones, especialmente en aquellos que proceden

de provincias y otras regiones.

G. ¢Qué sugerencias puede usted aportar a nivel normativo o

ejecutivo para optimizar la tutela del derecho a vivir y

desarrollarse en familia de los nifios, nifias y adolescentes

en desproteccion de laregion Cajamarca?

Se dicte una norma donde se determine funciones y
competencias de manera clara y concreta de cada uno de
los operadores involucrados (UPE, Fiscalias de familia,
DEMUNA, juzgado de familiar-INABIB y UDAVID), donde no
se induzca a confusion o similitud de la intervencion, ello

debido a que la norma es ambigua.

Se dé celeridad al tramite del proceso de adopciones para

NNA declarados en situacién en desproteccion.

Se promueva el banco de familias acogedoras para NNA

declarados en desproteccion.

Se establezca como delito para aquellos funcionarios

publicos involucrados en los procesos de desproteccion o
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Vi.

Vii.

viii.

abandono familiar que no cumplan o den celeridad a dichos

procesos.

Los Juzgados de Familia o Mixtos que evaltan el tema de
Riesgo y desproteccion deben ser dotados de equipos
multidisciplinarios, a fin de agilizar los procedimientos y
evitar la institucionalizacion de la poblacion albergada y se

les devuelva el derecho a vivir en familia.

Se promuevan campafas de difusiébn que permita promover
gque mas familias se conviertan en acogedoras, de tal
manera de descongestionar, garantizar su derecho a vivir en
familia y sobre todo evitar el acogimiento residencial en
CAR, a fin de cumplir con la norma que los CAR deban ser
hogares temporales, evitando la institucionalizacion de los

NNA.

Los Jueces y los operadores de justicia, UPE respeten el
perfil de los CAR para los internamientos, realicen
coordinaciones previas y soliciten las vacantes para los
internamientos, a fin de evitar internamientos de infractores
a la Ley penal; NNA con problemas psiquiatricos, o
discapacidad severa que requieran atencion especializada e

infraestructura adecuada a estos casos.

Los operadores y UPE al momento del internamiento,
adjunten la documentacién requerida (reconocimiento

médico legal requerido).
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3.2. CONTRASTACION DE HIPOTESIS

La Contrastacion de Hipétesis ha sido alcanzada en el caso de la presente
tesis, a través de dos vertientes metodoldgicas, en principio, teniendo en
cuenta que se trata de una investigacion béasica, propositivo-explicativa y
cualitativa, la informacion recabada ha cuidado de no exceder las

caracteristicas de cada una de estas tipologias.

En cuanto a la primera tipologia, si bien es cierto se trata de una
investigacion béasica con pretenciones de incrementar el conocimiento
cientifico relativo a la desproteccion familiar de los nifios, nifias y
adolescentes, asi como a la tutela de su derecho a vivir en familia; la
informacion recabada ha sido tanto empirica como teodrica, dado que ha
sido necesario conocer la aplicacion del D, Leg. 1297 en la realidad
cajamarqguina, para contrastarla con la regulacion misma, asi como con los

dogmas reconocidos a nivel doctrinario.

Lo mismo respecto de la segunda tipologia, no es posible arribar a una
propuesta certera respecto de los cambios y mejoras que requieren los
procedimientos por riesgo y por desproteccion familiar, si es que primero
no se toma nota de la manera en que se esta haciendo efectiva la norma'y
los valores juridicos que se estan dejando de tutelar, para poder finalmente
proponer actuaciones relativas a la labor de las Fiscalias de Familia, como

de las UPE y DEMUNA dentro de su competencia.
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De esta manera, tanto el trabajo tedrico como el empirico realizado han
recolectado informacion cualitativa, no cuantitativa, respecto de la eficacia
de las actuaciones y procedimientos en tutela del derecho de vivir y
desarrollarse en familia de los nifios, nifias y adolescentes en desproteccion
familiar; misma que ha servido de insumo para la construccion de la

contrastacion de hipotesis y, posteriormente, de la propuesta normativa.

Todo ello, ha traido como consecuencia la elaboracion de un diagndstico
minucioso en relacién a la real optimizacion del derecho a vivir y
desarrollarse en familia de los NNA en situacion de desproteccion familiar,
analizando las circunstancias facticas y juridicas en funcion de la aplicacion
de la normatividad sobre la materia, para finalmente, y como ya se
mencionod, posibilitar la elaboracion de una propuesta normativa;
cumpliéndose en su integridad los objetivos disefiados en la elaboracion de

la tesis.

La hipdtesis contrastada ha sido la siguiente:
Las medidas normativas idoneas para asegurar la optimizacion del derecho
a vivir y desarrollarse en familia de los nifios, nifias y adolescentes en

desproteccion familiar en el Perd; son:

A. Medidas legislativas y reglamentarias suficientes que aseguren la
delimitacion clara de competencias entre las UPE y el Poder Judicial en
materia de desproteccién, asi como la participacion directa de las

Fiscalias de Familia en este procedimiento de naturaleza tutelar.
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B. Medidas administrativas que favorezcan el derecho de vivir y
desarrollarse en familia con la implementacion de los Banco de Familias
Acogedoras y de la Unidad de Adopciones del MIMP de modo

descentralizado en cada region a nivel nacional.

La contrastacién de la hipotesis se ha desarrollado en los siguientes

términos:

3.2.1. Medidas legislativas y reglamentarias suficientes que aseguren
la delimitacién clara de competencias entre las UPE y el Poder
Judicial en materia de desproteccion; asi como la participacion

de las Fiscalias de familia en ambos procedimientos

Si bien es cierto que la finalidad de la tesis ha tenido como primer
extremo la necesidad de implementar medidas legislativas y
reglamentarias para esclarecer las competencias y facultades de los
Organos y organismos que intervienen en la tutela de los nifios, nifias
y adolescentes en situacion de desproteccion, es correcto decir que
para que esto pase, se establece como una condicién necesaria la
cimentacion constitucional de la optimizacion del derecho a vivir y

desarrollarse en familia de este sector de la poblacion.

Las nifias, los nifios y los adolescentes poseen el reconocimiento
internacional de su derecho a vivir y desarrollarse en familia como

un derecho convencional que cuenta con la naturaleza de derecho
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humano; sin embargo, no ha sido reconocido taxativamente en el
texto constitucional como un derecho fundamental;, lo que
materialmente hablando no deja en desproteccion a este sector de
la poblacion, pero si deja en suspenso la inmediatez con la que
debieran abordarse los temas relativos a la mencionada tutela.

Es decir, una manera en la que se podria invocar una proteccion del
derecho a vivir y desarrollarse en familia en la actualidad, desde la
perspectiva constitucional, seria con la invocacién del numerus
apertus del articulo 3 del texto constitucional que deja abierta la
posibilidad de incluir a titulo de derecho fundamental cualquier otro
gue cuente con naturaleza analoga o se funde en la dignidad del
hombre, a través de la jurisprudencia del TC, lo que instalaria al

derecho como parte de la constitucion material.

Otra de las formas en que podria invocarse y ejercerse el derecho a
vivir y desarrollarse en familia, seria a través de la habilitacion que
presta el articulo 55 y la cuarta disposicion transitoria y final del texto
constitucional, respecto de la admision en territorio nacional del
derecho internacional, especialmente en materia derechos
humanos, a efectos de que sean reconocidos como parte de derecho

constitucional interno.

Empero, ambas posibilidades de proteccién del derecho sefialado
no ofrecen una tutela inmediata, como si ocurriria si fuese incluido
taxativamente en el texto constitucional y, de conformidad con esto,

contase con normas de desarrollo constitucional en el rango legal.
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En tal sentido, si bien el derecho a vivir y desarrollarse en familia de
los nifios, nifias y adolescentes se desprende de la doctrina de los
derechos humanos, debe ser asumido por el derecho constitucional
peruano, lo que involucra un reconocimiento expreso en el texto
constitucional y a partir de ahi se logre un desarrollo normativo, pues
es necesario asegurar su implementacion y respeto irrestricto, pero,

sobre todo, inmediato.

Con lo dicho, en lo particular respecto a la tutela del derecho a vivir
y desarrollarse en familia, de manera tacita y bajo el contexto de la
desproteccion familiar, a nivel legislativo se ha emitido el Decreto
Legislativo 1297, asi como su reglamento, ambos en consonancia

con la Convencion sobre los derechos del nifio.

El D. Leg. 1297 — Decreto Legislativo para la proteccién de nifios,
nifas y adolescentes sin cuidados parentales o en riesgo de
perderlos, a través de la primera disposicion complementaria
transitoria, asi como su Reglamento aprobado por D.S. 001-2018-
MIMP, también a través de su primera disposicidon complementaria
transitoria, han dispuesto como entes competentes para llevar a
cabo el procedimiento por desproteccion familiar, tanto al Poder
Judicial como a la Unidad de Proteccion Especial - UPE, pues estas
ultimas al no estar presentes en todas las regiones y provincias del
pais, normativamente se obliga al Poder Judicial a asumir

competencia.
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Sin embargo, ambas normas no son suficientes o no han resultado
materialmente eficientes para asegurar la proteccion del derecho
fundamental sefalado, debido a la anomia que existe en cuanto a
las potestades de los fiscales de familia en la lucha directa e
inmediata contra la desproteccion, asi como, respecto de los

mecanismos para que la tutela sea eficiente e inmediata.

En cuanto a este ultimo punto, los hechos verificados dejan cuenta
de la poca existencia de las DEMUNA acreditadas, pues mas de la
mitad de gobiernos locales de nuestro pais, tienen pendiente el
acreditarlas, tal como ya hemos mencionado al describir la
problematica; y que, dentro de las pocas que se han acreditado, no
se cuenta con los recursos humanos y logisticos para afrontar un

procedimiento de tutela por riesgo de desproteccion.

Al respecto, se debe mencionar que el D.Leg.1297 y su Reglamento,
asignaron competencias a las Defensorias Municipales para el Nifio
y Adolescente — DEMUNA, dependientes de los gobiernos locales, a
fin de que sean éstas las que se hagan cargo de los procedimientos
por riesgo de desproteccion familiar, previa acreditacion que debe
hacer de ellas el Ministerio de la Mujer y Poblaciones Vulnerables —
MIMP, siendo que en principio, no se habia establecido un plazo
para que estas acreditaciones sean impulsadas por las
municipalidades provinciales y distritales, ni mucho menos se habia

establecido una sancién en caso no hacerlo.
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Esta situacion generaba que tanto las UPE como el Poder Judicial
(en los lugares donde no existen UPE), tengan que asumir, de modo
adicional, la carga de los casos por riesgo de desproteccion familiar,
en lugar de avocarse, a exclusividad, a los casos de desproteccion,
gue demandan una rigurosidad mayor en su tratamiento, por la
gravedad de las causales que se identifican en la realidad del

entorno familiar.

Por tanto, este factor identificado, también repercutia en el logro de
un goce efectivo del derecho de los nifios, nifias y adolescentes, en
situacion de desproteccion familiar, a vivir y desarrollarse en familia,
ocasionando que los entes competentes de los casos por
desproteccion saturen, aun mas, su carga procesal con los

procedimientos por riesgo que no deberian atender.

La necesidad de que la norma sea modificada en este aspecto o se
emita otra brindando un plazo maximo para la acreditacion que
incluya una sancion en caso de no hacerlo, es planteada por los
funcionarios entrevistados que tratan el tema de desproteccion; toda
vez que desde la vigencia del D.Leg. 1297 (11.02.2018), habia
transcurrido demasiado tiempo sin que los Gobiernos Locales
asuman su responsabilidad social de acreditar sus respectivas

DEMUNA.
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Esta situaciéon cambi6 con posterioridad al inicio de tesis, con la
emision del D.U. 001-2020, publicado en el Diario Oficial “El
Peruano” el 07.01.2020, a través del cual se modifican algunos
articulos del D.Leg. 1297, pero ademas, a través de su articulo 4 se
establecen plazos para el inicio de competencia por riesgo de
desproteccion familiar de los gobiernos locales, brindando un plazo
maximo de 3 meses a las Municipalidades de Lima Metropolitana y
Callao, asi como a las municipalidades provinciales que son capital
de departamento, un plazo de 6 meses para las otras
municipalidades provinciales que no sean capital de departamento,
y un plazo de 12 meses, para todas las demas municipalidades

distritales.

Con la emision de este decreto de urgencia, se convalidéo o
corroboro, aun mas, el factor identificado como parte de la hipotesis
de la tesis, que habria venido generando una limitacion a la
progresiva optimizacion del derecho a vivir y desarrollarse en familia
de los nifios, nifias y adolescentes, en situacion de desproteccion

familiar.

Y, pese a que los plazos otorgados por el decreto de urgencia, ya
han vencido en exceso, pero como dicha norma no ha dispuesto una
sancion o apercibimiento frente al incumplimiento, el factor limitante
del derecho no ha desaparecido por completo; por lo que,

corresponde a las autoridades competentes, analizar otras
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estrategias juridicas, que posibiliten el cumplimiento de esta norma,
como por ejemplo, el inicio de investigacion penal por incumplimiento
de funciones de las autoridades municipales o la inclusion del

incumplimiento como una causal de vacancia del alcalde en la LOM.

Sanciones que, si bien es cierto, presentan una tipificacion
sumamente especifica, se hacen necesarias, 0 se justifican, por la
naturaleza del bien juridico afectado, el derecho de los NNA a vivir y
desarrollarse en familia como un valor juridico fundamental y
humano que influye en la formacion de cada ser humano y que, al
encontrarse directamente relacionado con la posibilidad de
consolidar un proyecto de vida adecuado, influye también en el
crecimiento personal de cada NNA y la posibilidad de que estos se

conviertan en ciudadanos aportantes de una sociedad justa.

De esta manera, las deficiencias presentadas a nivel de riesgo
terminan por sobrecargar la labor de las UPE que, ademas, ya
cuentan con una importante sobrecarga propiciada por la poca
designacion de equipos multidisciplinarios, por su presencia y
competencia disminuidas que se restringen Unicamente a la
provincia capital de la region, asi como, por su propia organizacion
interna situaciones que no pueden ser resueltas trasladando
supletoriamente las competencias al Poder Judicial, ya que se trata
de un organismo constitucional con naturaleza distinta a la

meramente tutelar.

183



Asi, por ejemplo, si bien en Cajamarca existe una UPE creada a
través de la Resolucion Ministerial N.° 086-2018-MIMP, del
28.03.2018, para asumir competencia desde el 01.04.2018, su
ambito territorial de ejercicio de funciones so6lo comprende a la
provincia de Cajamarca, mas no al resto de provincias de la region,
donde al no existir una UPE la obligacibn de asumir las
investigaciones por desproteccion recaen en el Poder Judicial, a

través de los Juzgados de Familia o Mixtos.

Y situacion similar ocurre en otras regiones del pais, donde si bien
en la mayoria de ellas ya ha quedado instalada una UPE, éstas
generalmente se ubican en las capitales de region, donde asumen
competencia solo en el ambito territorial de la provincia en la que

estan ubicadas.

De manera tal que las disposiciones de la ley, si bien buscan cumplir
con la doctrina de la tutela integral de los NNA, resultan funestas
para el sistema de proteccion de derechos de la nifiez en
desproteccion, dado que generan competencias paralelas en el pais,
entre el PJ y las UPE, que asumen la responsabilidad del
procedimiento de desproteccién, cuando tienen naturaleza juridica
distinta, lo que da como resultado la emision de resoluciones

contradictorias.
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Estas competencias paralelas distribuidas en menor medida en favor
de las UPE y, en mayor medida a favor del PJ, vulneran el principio
de previsibilidad o predictibilidad de las decisiones por la propia
contradicciéon de criterios que se presentan entre las resoluciones
emitidas, lo que se explica por el hecho de que las UPE cuentan con
equipos multidisciplinarios compuestos por abogados, psicélogos y
trabajadores sociales, los que se distribuyen la carga para atender
los procedimientos por desproteccion y tomar las medidas que,
dentro de su experticia, consideran necesarias para atender la

situacion problematica planteada.

En cambio, el PJ cuenta con equipos periciales que no trabajan en
conjunto y que se ubican Unicamente en la sede del distrito judicial,
mismos que no atienden Unicamente temas de desproteccion, sino
todos los que les plantee la judicatura de acuerdo con su
especialidad, lo que dificulta la atencion integral y, mucho mas, la
atencion oportuna, por lo que, muchas veces es el juez el que toma
las decisiones sin contar siquiera con la opinion de un equipo

multidisciplinario.

De ahi las resoluciones contradictorias, porque por mas preparado
gue se encuentra un juez en asuntos juridicos, dificilmente podra
cubrir la experiencia de los profesionales de psicologia y trabajo
social con su razonamiento y, en el caso en los que se cuenta con la

emisién de pericias de estas areas del Poder Judicial, dificilmente
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tales pericias contaran con el razonamiento propio de la doctrina de
la proteccion integral segun la cual actian los equipos
multidisciplinarios de las UPE que se especializan Unicamente en

esta area.

La naturaleza del Poder Judicial es jurisdiccional y, por lo tanto,
busca resolver conflictos de derecho, absolver incertidumbres
juridicas, sancionar lesiones de derecho, entre otras actividades
litigiosas que se mantienen alejadas de la preocupacion especifica
por asegurar la tutela de los derechos fundamentales de los NNA
gue se desenvuelve no en un ambito de litigio o solucion imparcial
de controversias, sino como parte de un programa de garantia

fundamental.

Por otro lado, la asignacion de competencias al PJ afecta los
principios de inmediatez e inmediacion, con los que se pretende
cuenten las UPE; en cuanto al primer principio, se tiene que los
procesos judiciales suelen demorar en demasia, mas en el caso
tutelar ya que solo cuentan con un equipo multidisciplinario para

atender todos los casos de los Juzgados de Familia.

Por otro lado, en cuanto a la inmediacion, dentro de la estructura de
las UPE, son los profesionales colegiados que atienden cada caso
concreto y emiten informes que orientan la decision suscrita por el

jefe de UPE casi de una forma definitiva, lo que no ocurre en el caso
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del PJ en el que los psicélogos y trabajadores sociales actian como
peritos para orientar la resolucion a ser tomada por el juez, quien no
conoce de primera mano los problemas suscitados dentro del

contexto de desproteccion.

Asi mismo, la afectacion a la inmediacién resulta porque los equipos
multidisciplinarios de los juzgados de familia, no se dan abasto para
trabajar adecuadamente la problematica familiar de los NNA en
situacién de desproteccién familiar, desde la etapa de la evaluaciéon

preliminar, pasando por la elaboracion del PTI, hasta su ejecucion.

En igual sentido, si bien sus informes orientan la labor del juez que
resolvera el caso, éste por tener competencias muy distintas y en
diferentes campos del derecho de familia — peor si los juzgados son
Mixtos, no generan esa inmediacion que se necesita para tomar la
decision mas adecuada al caso y de una forma oportuna, ya que hay
una distancia natural entre el Juez y el NNA en situacion de
desproteccion, producto de esa naturaleza juridica, o que no ocurre
con el jefe de UPE, quien si esta enterado de los pormenores del
tratamiento multidisciplinario que hacen sus equipos para resolver lo
gue corresponda inmediatamente, en vista de que los plazos

otorgados por el D.Leg. 1297, son bastante cortos.

Ahora, respecto de los Equipos Interdisciplinarios de todas las UPE,

se encuentra regulado que su conformacién requiere de 3
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profesionales en las especialidades de Derecho, Psicologia y
Trabajo Social; en el caso de la UPE de Cajamarca cuenta en total
con 4 equipos interdisciplinarios especializados; esto también
representa un problema, debido a que estos 4 equipos deben darse
a basto para atender a toda la provincia de Cajamarca, es decir, los
casos de desproteccion que se presenten en los 12 distritos de la

mencionada provincia.

No obstante, si esta realidad parece preocupante, debido a que 4
equipos interdisciplinarios no son suficientes para atender una
poblacion tan extensa que se aproxima a las 348,433 mil personas
(censo INEI 2017), ocurre que la preocupacion se agranda al
constatar los distritos que se dejan de atender, puesto que las 12
provincias restantes del de la region Cajamarca no cuentan con

UPE.

Es decir que de las 13 provincias con las que cuenta la regién, solo
una cuenta con UPE y se deja de atender los 4 distritos de la
provincia de Cajabamba, los 12 distritos de la provincia de Celendin,
los 19 distritos de la provincia de Chota, los 8 distritos de la provincia
de Contumaza, los 15 distritos de la provincia de Cutervo, los 3
distritos de la provincia de Hualgayoc, los 12 distritos de la provincia
de Jaén, los 7 distritos de la provincia de San Ignacio, los 7 distritos
de la provincia de San Marcos, los 13 distritos de la provincia de San

Miguel, los 4 distritos de la provincia de San Pablo y los 11 distritos
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de la provincia de Santa Cruz. En total, 115 distritos que han pasado
a cargo del Poder Judicial que cumple una funcion supletoria de las

UPE a través de sus juzgados de Familia o Mixtos.

Todos estos 115 distritos correspondientes a las 12 provincias
restantes son atendidos por un solo equipo de peritos del Distrito
Judicial de Cajamarca que esté integrado por psicélogos, asistentes
sociales y médico; que no cumplen con los requisitos para ser
reconocidos como equipos interdisciplinarios con especialidad en

asuntos de desproteccion de NNA.

Debe tenerse en cuenta que la propia especialidad del servicio que
brindan las UPE sustenta la complejidad de su labor, debido a la
atencion integral que se brinda a los NNA y sus familias; atencion
gue cuenta con sus propias caracteristicas en cada caso concreto
dadas las particularidades reales con las que se presentan, dada la
diversidad de probleméticas que se pueden afrontar y de hecho se

presentan como antecedentes de la situacion de desproteccion.

Esta es una diferencia sustancial del trabajo de un equipo
interdisciplinario que se inmiscuye en las vivencias familiares, toma
cuenta de las afectaciones que puedan presentarse en el derecho
de acceder y desarrollarse en familia que tienen los NNA, extrae

conclusiones a manera de diagnoéstico desde las diferentes
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especialidades y, luego, consolidan la informacion para tomar las

medidas mas adecuadas en tutela del derecho lesionado.

Téngase en cuenta que este equipo, realiza una evaluacion de la
situacion socio familiar de cada NNA, para ello, cada profesional
realiza un estudio dentro de su disciplina o especialidad, pero la
evaluacion socio familiar de la NNA y su familia de origen o entorno
familiar, es integrada, se complementan entre si, a fin de realizar una

evaluacion integral.

Lo que no ocurre en el caso del Poder Judicial en que la carga
adicional con la que cuenta la judicatura, ademas de la forma en que
se presentan los procedimientos que integran el proceso judicial,
tornan la labor judicial en una de tipo imparcial, objetiva y legal,
desprovista del conocimiento directo de cada caso y, por tanto,

lejana.

Las caracteristicas antes descritas de la labor judicial, de hecho, son
virtudes cuando se trata de resolver un caso de conflicto de derecho
o de incertidumbre juridica, pero ineficiente para tomar medidas de

proteccion necesarias en cada caso concreto de desproteccion.

En cuanto a los profesionales del equipo de profesionales de la Corte
Superior de Justicia de Cajamarca, de acuerdo con sus documentos

de gestion, tienen la condicidon de peritos judiciales y como tal emiten
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informes en cada una de las &reas de su competencia. Lo que
significa que sus funciones son diferenciadas y autonomas; sin
embargo, si el Juzgado requiere un informe conjunto (de todas las
areas) los profesionales realizan un informe que pretende ser

integral.

De esta manera, se evidencia la falta de servicios y programas
adecuados para atender los casos de desproteccién que deberian
ser implementados por los diferentes niveles de gobierno para
cumplir con la atencion integral de los NNA; asi, tal y como lo sefial6
el director de la UPE Cajamarca, la deficiente creacion de UPEsy la
entrega de competencias a favor del Poder Judicial, hace que el
namero de profesionales aptos para la atencion de la desproteccion

familiar resulte insuficiente.

Por otro lado, dentro de la propia organizacion de las UPE hace falta
complementar las competencias del equipo interdisciplinario, tal y
como fue indicado en las entrevistas que anteceden, se hace
necesario contar con la participaciéon de un educador para que el
equipo se encuentre completo y se atiendan otros extremos de

circunstancias que se presentan en la realidad.

Otro de los inconvenientes relativo al nUmero de profesionales y que
convierte su labor en imposible de ejecutar, es el hecho de que el

equipo interdisciplinario atiende los requerimientos no solo de los
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Juzgados de Familia de la provincia de Cajamarca, sino también a
todas las provincias que comprende el distrito judicial; entiéndase,
requerimientos distintos de la disposicion resolutiva de las medidas

de proteccidn.

Con lo dicho, se tiene que en la actualidad no se cuenta con una
delimitacion clara de competencias entre las UPE y el Poder Judicial
en materia de desproteccién, pues la Unica diferencia que debiera
existir para atender este tipo de casos, debiera ser el ambito
territorial, ya que este ultimo actia donde las primeras no alcanzan;
empero, las competencias que debieran ser desplegadas no los son
de manera adecuada por el PJ dada su naturaleza y su organizacion

interna.

Con todo, el derecho a vivir en familia, como objetivo general, no se
encuentra siendo tutelado de manera eficiente ni por las UPE dado
su corto radio de accién ni por el PJ dada su falta de especialidad en
el tema; en consecuencia, no se logra la finalidad dltima de la
reintegracion familiar (retorno a su familia de origen) del NNA bajo

un hilo de seguridad.

Ello es asi por cuanto la seguridad juridica, presente en los llamados
Estados Constitucionales de Derecho, debe permitir garantizar los
derechos fundamentales del pueblo, de manera individual y

colectiva, limitando el poder politico y generando un sistema juridico
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de normas coherentemente establecidas donde la Constitucion sea

la norma orientadora y matriz de la cual parten todas las demas.

En este orden de ideas la seguridad juridica se construye brindando
un nivel de certeza suficiente, que permita con ello, a las personas,
conocer o predecir las resultas de un proceso o procedimiento, frente
a similares circunstancias o hechos que se investigan (desproteccion

familiar para el caso).

Siendo esto asi, la seguridad juridica debe estar presente a nivel
normativo (seguridad juridica objetiva), donde frente a un supuesto
de hecho le corresponde una consecuencia juridica (silogismo
juridico) establecido en la norma vigente; como a nivel institucional
(seguridad juridica subjetiva), donde exista un Unico organismo,
judicial o administrativo, que sea competente para asumir el
tratamiento de un problema juridico (nuevamente, para el caso, la

desproteccion familiar).

En la seguridad juridica a nivel institucional, es que el factor
hipotético que en estos momentos se trabaja, se corrobora; pues
frente a hechos que determinan la necesidad del inicio de un
procedimiento por desproteccién familiar, la norma ha atribuido
competencias paralelas, tanto a la UPE como al Poder Judicial,
cuando desde su naturaleza, ambas instituciones son

completamente diferentes, empezando porque una pertenece al
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sistema administrativo, en tanto la otra a la jurisdiccion ordinaria de

administracion de justicia.

Desde que se identifica un caso con caracteristicas que sugieren la
presencia de desproteccion familiar, el abordaje es completamente
diferente, pues en tanto la resolucion que resuelve declarar la
desproteccion familiar provisional es inimpugnable en la via
administrativa (primer péarrafo del articulo 50 del D.Leg. 1297); a nivel
judicial se confronta con el principio de doble instancia, por lo que la
resolucion de desproteccion provisional podria quedar sin efecto, a
lo que se suma que el articulo 50, antes mencionado, sefiala que
dicha resolucién es inimpugnable en la via administrativa, es decir,
a nivel de UPE, pero siendo el Poder Judicial quien asume
competencia en los lugares donde no existe UPE, ya no hablamos
de que es inimpugnable en la via administrativa, pues el ente
administrativo no existe, por tanto es la via judicial Unica; no
pudiéndose aplicar la analogia ante un vacio normativo, ya que ésta
no es aplicable cuando se limita un derecho (inciso 9 del articulo 139
de la Constitucion Politica del Peru), para el caso, el derecho de
acudir a una doble instancia (derecho a la pluralidad de instancia

contemplado en el inciso 6 del articulo 139 de la Constitucion).

A esto se suma el hecho de que cuando el procedimiento de
desproteccion familiar estd a cargo del Poder Judicial, al ser la

misma institucion que da inicio al procedimiento, al ser la misma
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institucion la que dicta resolucion declarando la desproteccion
familiar provisional; la norma no ha previsto quién sera el encargado

de ratificar o no esta declaracién provisional.

Por su parte, cuando la UPE asume competencia, el Poder Judicial
tiene el rol de ser el supervisor o fiscalizador de que el procedimiento
administrativo se haya llevado a cabo de acuerdo a norma, de ahi
gue puede ratificar o no las decisiones administrativas dictadas u
observarlas, con el apoyo del Ministerio Publico, quien emite
informes (vista de la causa para evaluar la desproteccion familiar
provisional declarada por la UPE) y dictamina (al final del
procedimiento cuando la UPE eleva el expediente administrativo al
PJ con informe negativo para la reinsercion familiar por parte del

equipo interdisciplinario y previo a la emision de sentencia).

No obstante, cuando es el mismo Poder Judicial quien asume
competencia, la norma no ha hecho la salvedad de cémo debe
llevarse a cabo el proceso (ya no procedimiento) y qué ente, dentro
del mismo Poder Judicial, sera el encargado de asumir el rol

supervisor y fiscalizador.

De ahi que la seguridad juridica de cémo se desarrolla un

procedimiento en UPE con respecto a un proceso ante el Poder

Judicial, frente a casos de la misma naturaleza (desproteccion
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familiar), terminan siendo tratados de distinta manera, afectdndose

como consecuencia el principio de predictibilidad juridica.

Y si entramos a la etapa de evaluacion que corresponde al equipo
interdisciplinario, las UPE se forman con mas de un equipo
interdisciplinario de profesionales, que permiten que el plazo de 5
dias héabiles para realizar la evaluacién de la situacion socio —
familiar del nifio, nifa y adolescente y asi emitir informe, sea
cumplido; y ellos se avocan con exclusividad a los procedimientos

derivados del D.Leg. 1297 y su Reglamento.

A diferencia de lo que existe en el Poder Judicial, donde los equipos
interdisciplinarios son escasos y se avocan a todos los procesos
adscritos al poder Judicial en el area de familia (Tenencia, Régimen
de Visitas, Patria Potestad, etc.). Esta situacion se complica ain mas
en provincias que no son capitales de regién, pues como lo ha
sefalado la Fiscal Provincial de Familia de San Marcos, Elsa Pérez
Murrugarra, al responder el cuestionario que para el efecto le fue
enviado y que forma parte de los anexos en la tesis; el Juzgado Mixto
de dicha provincia ni siquiera cuenta con un equipo multidisciplinario,
por lo que cuando necesita hacerse de un informe de éste, debe
necesariamente acudir al equipo adscrito a los Juzgados de Familia

de la provincia de Cajamarca.
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Circunstancia que definitivamente afecta de modo directo los
procedimientos por desproteccion familiar en todas sus etapas
donde la participacion de estos profesionales es protag6nica y con
ello, también se afecta gravemente el derecho de los nifios
involucrados en los mismos, para gozar pronto de una vida en un

ambiente familiar adecuado.

Ahora, en qué medida este factor que se ha identificado existe, limita
la progresiva optimizacion del derecho a vivir y desarrollarse en
familia de los nifios, nifas y adolescentes en situacion de

desproteccion familiar.

Ello se produce por cuanto, si tenemos a dos érganos de naturaleza
completamente diferente (UPE y Poder Judicial), que llevan a cabo
normativamente el mismo procedimiento, pero con distinta tratativa
en los hechos, generando con ello afectacion al principio de
seguridad juridica y consecuente afectacion a la predictibilidad de
las decisiones en el Poder Judicial, quien actia en defecto de la
existencia del ente administrativo, los nifios, nifias y adolescentes
sometidos a los procedimientos ante este érgano jurisdiccional,
tendran una limitante mayor de que puedan ser atendidos Optima y
oportunamente en la busqueda de una reinsercion familiar, un
acogimiento familiar o en el peor de los casos, a que declardndose

la desproteccion familiar definitiva, puedan ser dados en adopcion y
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con ello hacer efectivo el derecho que poseen a vivir y desarrollarse

en familia.

Ahora, a estas situaciones de deficiencias propias de los érganos u
organismos encargados de la atencién ante desproteccion familiar,
se suma la disminucibn de competencias especificas para la
participacion de las Fiscalias de familia en ambos procedimientos,
tanto en el de riesgo de desprotecciébn, como en la propia

desproteccion familiar.

Las Fiscalias de Familia o Mixtas, con la dacion del D.Leg.1297 han
perdido su rol activo en materia de desproteccion familiar, su
participacion se ha limitado tan solo a participar de las actuaciones
gue la UPE considera necesarias y a emitir un informe cuando el

procedimiento ha culminado con un pronunciamiento provisional.

Como se menciono en el marco tedrico desarrollado, a través del
articulo 12 del D.Leg. 1297 y su Reglamento, se ha asignado al
Ministerio Pablico un doble rol, el primero de ellos el de ser parte en
los procedimientos por riesgo y desproteccidn familiar, pero también
el rol de ser dictaminadores en los procedimientos por

desproteccion.

Sin embargo, en relacion con el rol de parte en el procedimiento por

desproteccion, es cuando se advierte la insuficiente labor de estos
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magistrados que se genera a raiz de la falta de normativas o
directrices internas que permitan asumir los casos de una manera
proactiva; vale decir, no se han sefalado taxativamente las
funciones del Fiscal de Familia o el Mixto en el procedimiento por
desproteccion familiar y, si bien se cuenta con normas generales que
podrian justificar la actuacion de estos en tales procedimientos, esto
constituye un peligro y una incertidumbre respecto de las
responsabilidades en la que podrian incurrir al actuar sin contar con

delegaciones especificas.

En principio, los Fiscales de Familia, con la anterior normatividad en
la cual se hablaba de los procesos de abandono, tenian una labor
esencial en la realizacion de una investigacion preliminar para
identificar factores de desproteccion que permitieran formular, en su

momento, la demanda de abandono ante el Poder Judicial.

Por lo que el rol que tenia asignado era de ser un sujeto procesal de
investigacion, al que también podriamos llamar parte, pero con
funciones completamente distintas a las otras partes, como el padre,
la madre y el nifio, inmersos en el caso; con todo, estas funciones
expresamente asignadas, posibilitaban la participacién oportuna y
debidamente regulada de las Fiscalias de Familia o Mixtas, contando
con total capacidad de direccion de las actuaciones que les
competian, asi como con potestad de decisién en las diligencias

inmediatas.
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Sin embargo, con la actual normatividad, el Ministerio Publico, a
través de las Fiscalias de Familia, ya no desempefia el rol de
investigador preliminar, pues la investigacion desde inicio compete a
la UPE o en su caso, al Poder Judicial, por lo que ya no es el
encargado de presentar una demanda o solicitud de inicio del
procedimiento por desproteccion con los medios de prueba

suficientes que haya acumulado en una etapa previa.

Ahora, en principio, cualquier persona o institucion (Ministerio
Pdblico, Policia, Escuela, Centro de Salud, etc.), estd en la
obligacion de poner en conocimiento de la entidad competente, los
casos por riesgo o desproteccion que conozca (articulo 17 del D.Leg.
1297); con esa puesta en conocimiento, el ente competente decide
el inicio o no del procedimiento, sin que previamente el Ministerio
Puablico lleve a cabo una investigacion para el efecto, pues esa
investigacion forma parte del procedimiento abierto por UPE o el

Poder Judicial, con apoyo del equipo interdisciplinario a su cargo.

Entonces, si bien el Ministerio Publico tiene el rol de ser parte, su
participacion ya no es la misma a la que anteriormente se daba,
donde incluso podia dictar medidas de proteccion para asegurar los

derechos de los nifios, nifias y adolescentes involucrados.

Circunstancia que ha generado que los Fiscales de Familia no

tengan las suficientes herramientas normativas de la forma de cémo
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actuar dentro del procedimiento por desproteccion y si a eso se suma
qgue hasta el momento, la Fiscalia de la Nacion no ha trabajado un
protocolo de actuacion frente a la nueva normativa, el ser parte en
los procedimientos, se convierte en un lirismo juridico, pues ni
siquiera en los despachos fiscales se trabajan con carpetas o falsos
expedientes por cada caso donde son notificados del inicio del
procedimiento por desproteccién, para poder darles seguimiento e
impulsar acciones en defensa de los derechos de los nifios, nifias y
adolescentes inmersos en los mismos y, con ello, lograr una

participacion mas activa.

Por otro lado, si bien el Fiscal de Familia es parte en los
procedimientos por desproteccion familiar, no se lo convoca cuando
el nifo, nifa o adolescente tiene que rendir su declaracion o expresar
Su opinion; simplemente, ésta es recogida por el ente que investiga
(UPE o Poder Judicial) sin que por la ausencia del representante del
Ministerio Publico se genere una sancion de nulidad que la norma

debio prever.

Pues el ente que investiga no esta libre en caer en parcializaciones
frente a la propia investigacion que realiza y, al ser menores de edad
los que estan inmersos en los casos, el grado de manipulacién como
consecuencia de su inmadurez puede ser mayor para declarar y

expresar sus opiniones que se hace necesario que éstas puedan
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reunir una minima exigencia de objetividad y libertad, para lo cual la

presencia del Fiscal de Familia es vital.

Esta inexistencia de exigencia de participacion del Fiscal de Familia
en el D.Leg. 1297 y su Reglamento, sorprende, ya que es el Unico
tipo de procedimiento en el que esté involucrado un menor de edad,
pero donde para su declaracion o expresién de opinibn no se

necesita de la presencia obligatoria de este magistrado.

En todos los demas casos, violencia contra la mujer e integrantes del
grupo familiar (Ley N.° 30364), tenencia, régimen de visitas, patria
potestad, es necesaria escuchar la declaracion, entrevista u opinion
de ellos con la presencia del Fiscal de Familia, bajo sancion de

nulidad.

Este factor identificado, también limita la efectividad del derecho a
vivir y desarrollarse en familia de los nifios, niflas y adolescentes
sujetos a un procedimiento por desproteccidon, pues siendo las
Fiscalias de Familia, las que deben encargarse de proteger los
derechos de estos nifios, a fin de que el procedimiento desde su
inicio hasta el final cumpla con el objetivo de lograr la reinsercion
familiar, el acogimiento o adopcién, en el mas breve plazo, aln se

tienen abarrotados los Centros de Atencidon Residencial — CAR.
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Entonces, la institucionalizacion de los NNA, la cual debe ser de
ultima ratio, contintda siendo una de las medidas de proteccidén mas
aplicadas a los casos de desproteccion, limitando la posibilidad de
estas personas, de desarrollarse en un ambiente familiar, sin
conocer su verdadera opinion sobre la real situacion que estan

viviendo.

En tal sentido, si los Fiscales son los primeros en conocer el caso y
precisamente por la inmediacidon no necesitan de alguna actuacion
mas para que, de considerarlo necesario, dicten medidas de
proteccion; constituye un despropdsito el hecho de que tengan que
pasar tal potestad al equipo multidisciplinario de las UPE que en la
actualidad se encuentra demasiado disminuido en capacidad, asi

como geograficamente hablando.

En consecuencia, la inaccion o actuacion deficiente de las entidades
estatales en la materializacion del derecho de vivir y desarrollarse en
familia de los NNA, genera la afectacion de un valor fundamental con
implicancias graves en la sociedad que debe ser atendida con la
toma de medidas normativas igual de drasticas que las

consecuencias que podrian generar.

En tal sentido, si bien el derecho de acceder, vivir y desarrollarse en
familia del NNA ha sido recogido internacionalmente como un

derecho humano, es menester recogerlo taxativamente en el texto
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constitucional a fin de lograr su eficacia inmediata ante la inaccion

institucional que podria suponer la falta de tutela oportuna.

Por otro lado, si bien puede ser observado tanto en el Cédigo de los
Nifilos y Adolescentes como en el D.Leg. 1297, en virtud de la
dimension institucional de los derechos fundamentales, es preciso
gue el desarrollo legislativo con el que se cuenta para asegurar su
eficacia sea complementado lo suficientemente para asegurar la

tutela antes invocada.

Con lo dicho, la descripcidn y critica antes planteadas en los diversos
extremos de las actuaciones institucionales que deberian coadyuvar
con la tutela del derecho de acceder, vivir y desarrollarse en familia
gue le asiste a los NNA en calidad de derecho fundamental, que
muestra muchos vacios normativos, ademas de regulaciones
enfrentadas respecto de las competencias que le asisten a cada ente
estatal que interviene en situaciones de desproteccion; da cuenta de
una necesidad regulatoria que complemente y modifique las normas

vigentes.

Una regulacion que considere a la nifiez y adolescencia como
prioridad al tratarse de un sector de la poblacion vulnerable, como la
propia Constitucién Politica del estado lo reconoce, y de acuerdo con

ello sea atendido como un tema de urgencia.
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De esta forma, a nivel de derecho fundamental, se hace prioritario
consignar al derecho de acceder, vivir y desarrollarse en familia
taxativamente como tal en el texto constitucional y en las normas que
forman parte del bloque de constitucional o que fomentarian el
ejercicio de la constitucion material, como ocurre con los titulos

preliminares de las normas de desarrollo constitucional.

Asi, por ejemplo, el articulo 4 del texto constitucional debiera ser
complementado con la inclusion expresa de este derecho, habida
cuenta que es en este articulo en el que se reconoce a la nifilez como
parte de la poblacion que requiere proteccion especial, como de
hecho ocurre, pues, a pesar de que los NNA cuentan con las
capacidades suficientes para participar activamente de la dinamica
familiar, no es menos cierto que su grado de conocimiento de la
dindmica social, asi como, de los valores que han sido admitidos
dentro de una sociedad completa, cuenta con cierta vulnerabilidad
gue requiere de atencion especial por parte de las entidades

estatales com petentes.

En tal tenor, es menester asegurar la relacion entre este concepto
de NNA que se contempla en el articulo 4 del texto constitucional
con otro de los conceptos también recogidos, como es el caso de la
familia que, al ser un instituto natural y fundamental de la sociedad y
el principal enlace del NNA con el resto de la comunidad, requieren

contar con un enlace que se muestre taxativamente como derecho
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fundamental, es decir, que se recoja al derecho de acceder, vivir y
desarrollarse en familia de los NNA como un derecho fundamental

gue complementa la redaccion de este articulo constitucional.

De manera tal que, el recojo taxativo del derecho fundamental ya
mencionado puede servir de base para un extremo administrativo, la
redaccion de Politicas Publicas que prioricen la salud mental, fisica,
moral y la educacion en valores sociales de los NNA; pero, ademas,
las intervenciones concretas que ha de ejecutar el Estado cuando
cualquiera de los derechos de este sector de la poblacion se vea

vulnerado, como ocurre en el caso de la desproteccion.

Es por esto que, en consuno con lo ya sefialado, debe presentarse
una modificacion también del Codigo del Nifio y Adolescentes en el
gue el derecho subjetivo planteado en su articulo 8, sea tenido como
fundamental y forme parte de su titulo preliminar; lo mismo en cuanto
al propio articulo 1 del D. Leg. 1297 en el que tal derecho debe ser
tenido como fundamental, para asegurar el respeto de este también

por la via constitucional y no solo por su dimension legal.

Ahora, en cuanto a las cuestiones ejecutivas contenidas en el
mencionado decreto legislativo, si bien ha quedado claro el
reconocimiento del derecho del NNA para acceder, vivir y
desarrollarse en familia, existen algunas puntualizaciones vy

complementaciones que den realizarse.
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En primer lugar, respecto de las potestades de las Fiscalias de
Familia en los procedimientos por riesgo o por desproteccion familiar
de los NNA, resulta importante dotarles de mayor injerencia,
especialmente en el procedimiento por desproteccion que sean de
conocimiento primigenio por los despachos fiscales, a fin de que
cuenten con la facultad de emitir medidas de proteccién con calidad

de urgentes cuando la situacién lo amerite de un caso en concreto.

Debe tenerse en cuenta que, por diversas circunstancias facticas las
Fiscalias de Familia cuentan con mayor cercania a la poblacion, asi
como, con regulaciones particulares que las llevan a encontrarse con
mayor disposicion para atender diversas situaciones problematicas
relativas a la familia, entre estas, la propia desproteccion que sufren

los NNA.

En tal sentido, si bien hace falta incrementar los horarios de atencion
por turnos de las UPE, asi como su propia competencia territorial, no
puede negarse la cercania con la que cuentan dichas fiscalias
respecto de la poblacion y, la necesidad de actuacién inmediata que
se genera cuando la desproteccidon familiar es planteada ante sus

despachos.

Por lo que, debe modificarse el articulo 3, literal h, del D.Leg. 1297,
en el extremo de incrementar una nueva tipologia de medidas de

proteccion, agquellas que son urgentes y pueden ser tomadas por las
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Fiscalias de Familia cuando una necesidad de tutela urgente por
desproteccion familiar se presenta ante sus despachos o por las
UPE, bajo los supuestos establecidos en el articulo 45 del mismo
decreto legislativo; situacién que, si bien es cierto ya se viene
presentado para el caso de las Fiscalias de Familia, pero ello es de
forma discrecional, a titulo de medidas de proteccion, o en algunos
casos, los denominados actos de resguardo, pero con el riesgo de
gue los fiscales puedan ser denunciados penalmente, por la falta de

competencias expresas para hacerlo.

En segundo lugar, también es menester asegurar la presencia
garantista del Ministerio Publico en otras de las actuaciones
propiciadas dentro del procedimiento administrativo por riesgo o por
desproteccion familiar, como ocurre con la escucha del NNA por
parte de la autoridad competente dispuesta en el articulo 7 del
D.Leg. 1297, actuacion que debe desarrollarse con la obligatoria
presencia del Fiscal de Familia o Mixto con competencia en familia;

esto dadas las potestades que su propia ley organica les reconoce.

En tercer lugar y, siguiendo con la estructura planteada en el D.Leg.
1297, debe realizarse una nueva modificacion al numeral 11.1, literal
a, del articulo 11; en el que originalmente se contemplaba
Gnicamente a la obligacion que tienen los gobiernos locales para
actuar en los procedimientos por riesgo de desprotecciéon familiar y

colaborar en la proteccion de los NNA en situacion de desproteccion,
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a través de sus DEMUNAS; sin establecer obligaciones adicionales

0 puntualizar la manera en que se haria eficaz dicho imperativo.

Al respecto, la ley 31716 del 22 de marzo de 2023, buscé dar
solucion a este vacio estableciendo como formula adicional la
obligacién de los gobiernos locales de “asegurar la implementacién
destinada a obtener la acreditacion de las defensorias municipales
de la nifia, nifio y adolescente (DEMUNA)”; férmula que, hasta la
fecha, no ha logrado efectivizar no solamente tal acreditacion, sino
la designacion eficiente de recursos humanos y logisticos para tal

fin.

Con ello, se hace necesario contar con una formula mas completa
gue involucre, incluso, la responsabilidad de los funcionarios que no
utilicen los recursos destinados para cumplir con la acreditacion y
posterior implementacion de los equipos interdisciplinarios y la
estructura general de las DEMUNAs para lograr el cumplimiento de
la meta trazada. Responsabilidad que podria pasar por la tipificacion
como omision de actos funcionales o, como causal de vacancia para

el caso especifico del alcalde.

En cuarto lugar, el establecimiento claro de las competencias de las
UPE como entes administrativos del Ministerio de la Mujer y
Poblaciones Vulnerables con especial actuacion en los casos por

desproteccion, concretamente en cuanto a lo recogido en el articulo
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11, numeral 11.2, literal b, que originalmente contaba con la férmula
legislativa que obligaba a este ministerio a “actuar en los

procedimientos por riesgo y desproteccion familiar”.

Misma que fue modificada mediante la ley 31906 cuyo articulo Gnico
complementé la redaccion antes indicada, estableciendo, ademas,
como obligacion del Ministerio de la Mujer y Poblaciones Vulnerables
la implementacion progresiva de “como minimo una unidad de
proteccion especial (UPE) en cada distrito judicial del pais, con el
personal idéneo, suficiente y capacitado para realizar dicha labor”;
férmula que se encuentra todavia con una importante carga de
restriccion y progresividad en cuanto a la implementacion del

derecho de los NNA a vivir, crecer y desarrollarse en familia.

Lo que trae como resultado el paralelo de funciones a ser ejercidas
tanto por las UPE, donde las hay, y el Poder Judicial donde su
competencia territorial no alcanza; esto, a pesar de que el Poder
Judicial cuenta con una naturaleza diferente a la de las UPE, como
ya fue explicado anteriormente. Con lo dicho, es necesario realizar
una nueva modificacion al dispositivo normativo invocado
estableciendo la obligacion de implementacion de las UPE en cada

provincia de la distribucion geopolitica del pais.

Finalmente, como ocurre con las competencias paralelas que se han

contemplado entre las UPE y, en donde su competencia territorial no

210



alcanza, para el Poder Judicial, es necesario que se concentren las
competencias de atencion de los casos por desproteccion
Unicamente en las UPE, no en el Poder Judicial, en un tema tan
prioritario como la proteccion de los derechos de los NNA no debe
escatimarse en costos, que es lo que se ha hecho finalmente con

este dispositivo

En tal tenor, debe modificarse la primera disposicion complementaria
transitoria del D.Leg. 1297 en cuanto a la competencia transitoria de
los procedimientos por riesgo y desproteccion familiar y solicitudes
de reconocimiento del acogimiento de hecho que, en tanto las
Defensorias del Nifio y del Adolescente no se hayan acreditado e
implementado, es el Ministerio de la Mujer y Poblaciones
Vulnerables el asume dicha competencia; lo mismo que es el Poder
Judicial el que asume la competencia de los procedimientos por
desproteccion familiar, en aquellos lugares donde el Ministerio de la

Mujer y Poblaciones Vulnerables no haya asumido competencia.

Competencia transitoria que debera ser definida temporal vy
razonablemente para asegurar que el MIMP concluya con la
creacion de las UPE en todas las regiones del pais y los Gobiernos
Locales (Municipalidades) concluyan con la acreditacion e
implementacion de sus DEMUNAS respectivas. Asimismo, debe
asegurarse que estas UPE que estaran presentes a nivel nacional,

realicen turnos, lo cual debe estar normado.
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3.2.2. Medidas administrativas que favorezcan el derecho de vivir y
desarrollarse en familia con laimplementacién de los Banco de
Familias Acogedoras y de la Unidad de Adopciones del MIMP,

de modo descentralizado en cada regién a nivel nacional

La primera y urgente medida administrativa que se desprende de la
modificaciébn normativa en cuanto a las competencias Unicas y
exclusivas de las UPE en el procedimiento por desproteccion familiar
descrito en el punti anterior, es la creacion de una mayor cantidad
de UPES teniendo en cuenta la distribucion geopolitica de provincias

en el pais y no la distribucion de distritos judiciales.

Esto, debido a que la intervencion primaria y oportuna ante los casos
de desproteccion familiar de los NNA tiene una finalidad
extrajurisdiccional, relativa a la tutela inmediata del derecho
fundamental de vivir, crecer y desarrollarse en familia, desde la
perspectiva del derecho administrativo, pero tambion del derecho
constitucional que busca concretizarse de manera oportuna, virtud

de la que no goza el PJ.

En tal sentido, no es necesaria la distribucion de UPES teniendo en

cuenta el distrito judicial o el fiscal, sino, como entes especializados

y autbnomos que dependen directamente de un ministerio.
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Adicionalmente a esto, queda claro que, segun la normatividad
vigente, la situaciéon de desproteccion familiar de los NNA como una
problemética que se origina en las familias debe ser atendida por las
entidades normativamente delegadas; sin embargo, estas resultan

ineficientes e insuficientes para cumplir con la labor encomendada.

Principalmente en el caso de la Direccion de Proteccion Especial —
DPE que se encarga de temas puntuales como la revisién de los
procedimientos para admitir a las familias acogedoras,
procedimiento que se encuentra centralizado, asi como, la propia

elaboracion del Banco de Familias Acogedoras.

En tal sentido, las UPE no se encargan de evaluar a las familias que
quieren ser admitidas como familias acogedoras en el banco de
familias; se limita a priorizar el acogimiento familiar en familia
extensa o, teniendo en cuenta el Banco de Familias Acogedoras a
cargo de la DPE, a elegir una familia acogedora de la propuesta de
familias aptas que le alcanza este Organo, es decir, esta

competencia no esta descentralizada.

Asi, si se revisa el articulo 75 del Reglamento del D. Leg. 1297,
aprobado por el DS 001-2018-MIMP, en lo que respecta al
procedimiento por acogimiento familiar con calidad de urgente, que
se presenta cuando un NNA debe ser separado de inmediato de su

familia de origen o requiere de cuidados parentales que son

213



inexistentes; puede asegurarse su proteccion en un ambiente
familiar de proteccion y afecto con la intervencion de su familia

extensa y, de no contar con esta, con una familia acogedora.

El procedimiento en los casos en lo que no se cuenta con familia
extensa, segun el articulo 76 del mismo cuerpo normativo, requiere
de la actuacién de la DPE, como Unico responsable del Banco de
Familias Acogedoras, quien “debe comunicar a la UPE la

propuesta de familias evaluadas aptas, de acuerdo con el perfil de la

nifia, nifo o adolescente” (numeral 76.2).

Vale decir que, al encontrarse tanto el procedimiento para eleccion
de las familias acogedoras, como el registro y manejo del Banco de
Familias centralizado en la DPE; la UPE se sujeta a la comunicacion
de la DPE con la determinacion que, desde Lima, se considera mas

adecuada al caso concreto.

Es decir que, la decision de las familias que son consideradas
adecuadas para fungir como acogedoras, se realiza con total
prescindencia del principio de inmediacién, a través del
conocimiento formal, por las comunicaciones que hace la UPE de
los estudios realizados, pero con desconocimiento de la realidad
acaecida en cada situacion concreta que solo puede ser conocida o
comprendida mediante la observacion directa, no mediante la

revision documental.
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Debilidad sumamente importante en la designacion de familias
acogedoras que, tal vez, influya en su poca utilizacién y que acarrea
otras dificultades, como la posible designacién de familias que se
encuentran en lugares alejados del radio de arraigo del NNA cuando
la situacion particular requiere de su permanencia en su lugar de
origen, o0, cualquier otra situacion de iniquidad que podria
presentarse por la falta de cercania con los hechos y necesidades

del caso concreto.

Funciones que se desarrollan contando con una barrera burocrética
gue genera la centralizacion del banco de familias acogedoras que
termina por aletargar el procedimiento y, con ello, favorecer a la
institucionalizacion, asi como, a la afectacion del derecho a vivir,

crecer y desarrollarse en familia de los NNA.

Asi, las consideraciones para que el NNA sea sujeto de una medida
de proteccion de acogimiento familiar con terceros, cuando no ha
sido posible la reintegracion familiar, se hace necesario contar con
un manejo descentralizado de los bancos de familia, ya sea a cargo
de las mismas UPE, o de las Gerencias de Desarrollo Social de las
Municipalidades Provinciales donde deberia crearse una unidad
especifica para ver este tema de la promocion y evaluacién de las
familias acogedoras, a fin de conformar un banco de familias, con el

cual las UPE puedan trabajar sus acogimientos.

215



Lo que trae como resultado que, a pesar de que se busca privilegiar
el acogimiento familiar, sea con familia extensa o con terceros,
muchas de las veces no se presenta otra alternativa que optar por el
acogimiento residencial cuando los equipos interdisciplinarios, a
pesar de los esfuerzos realizados, no han logrado encontrar a familia
extensa idonea que pueda hacerse cargo del cuidado provisional de
la NNA, y tampoco a una persona o familia del Banco de Familias

Acogedoras.

Teniendo en cuenta que este Banco no se encuentra
descentralizado, sino que es manejado por la DPE que, dificiimente,
busca identificar familias acogedoras en la region Cajamarca dado
gue pretenden cumplir con este trabajo desde un escritorio en la

ciudad de Lima.

Desde hace mas de una década, se tiene previsto la asuncion
progresiva, por parte del ente administrativo, de los procedimientos
por desproteccion familiar a nivel nacional, lo cual, depende
basicamente de que se asigne los recursos presupuestales para la

implementacion de esta politica estatal.

Evidencia de ello es la propia apreciacion del Director de la UPE

Cajamarca que sefial6 en relaciéon al Banco de Familias Acogedoras

centralizado, que no considera muy gravitante su descentralizacion,
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puesto que esta necesidad podria ser cubierta por una mayor

difusién del servicio a la colectividad.

Sin embargo, la difusidbn del servicio Unicamente implica el
conocimiento de la poblacién acerca de la existencia del Banco, pero
no acerca el servicio a la poblacion, torna en lejano el tramite para
las personas, asi como, dificulta la labor misma del ente encargado
por la sobrecarga que generaria, la posible accion de las familias que

pretenden ser acogedoras para el acceso a esta posibilidad.

Entonces, el asunto no pasa por contar con el apoyo de las
autoridades locales y regionales para difundir la existencia de un
Banco de Familias Acogedoras en la ciudad de Lima; sino, por
propiciar que sean los profesionales designados en la propia region
de Cajamarca los que se encarguen de evaluar a las familias,
hacerles un seguimiento especializado, asegurarse de que sus
intenciones sean de colaboracion con la proteccion de los NNA en
desproteccion y no otros fines distintos; entre otras obligaciones que

se desprenden de la propia responsabilidad funcional.

Es decir, ambos extremos que son consecuencia el uno del otro,
deben encontrarse dentro de las competencias de las UPE; en
primer término, la propuesta de que las autoridades locales tengan
asignada la competencia descentralizada del banco de familias

acogedoras; y en segundo término, la capacidad de que la
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evaluacion de las familias esté descentralizado, a fin de nutrir el

banco de familias acogedoras a nivel local.

Como se ha desarrollado en la parte del marco tedrico, el
acogimiento familiar es un tipo de medida de proteccién dentro de
los procedimientos por desproteccion familiar, dirigido a asegurar
que el niflo, nifia o adolescente involucrado viva temporalmente en
un ambiente familiar, el cual puede ser dentro de la familia extensa

0 en terceros.

Este tiene como fundamento el derecho a vivir y desarrollarse en
familia que se desprende de la doctrina de la proteccion integral y
gue, en los casos en los que no pueda ser proporcionado por la
familia directa o la familia extensa, bien podria ser asumido por una
familia acogedora de terceros; no asi por un centro de acogida
residencial que no cuenta con las caracteristicas propias y naturales

del ambito familiar.

Este es un asunto que resulta sumamente relevante porque
consituye un hito resaltante para la formacion de la personalidad del
NNA vy, con ello, para tutelar su derecho al libre desarrollo de la
personalidad y cautelar el correcto desarrollo de su proyecto de vida;
ambos, desprendimientos del derecho a vivir y desarrollarse en
familia, dado que es esta institucion humana la que cimenta los

valores, concepciones, principios, actitudes, entre otros elementos
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componentes de la personalidad que ayudard al desarrollo y
posterior actuacion del NNA como un integrante valioso para la

sociedad.

Todo este marco, tiene mas ocasion de presentarse con la
participacion de las familias acogedoras que con el internamiento del
NNA en un centro de acogimiento residencial, dado que la primera
opcion es la que presenta caracteristicas propias de la familia,
estructura definida, entre otras que sirvan de base para la

construccion de la personalidad antes referida.

Asi, para que un niflo pueda ser dado a una familia que no sea la
suya en acogimiento, previamente ésta debe estar inscrita en el
Banco de Familias Acogedoras, para lo cual tiene que pasar una
evaluacion sobre su idoneidad donde hay evaluaciones periciales,
visitas e informes que debe realizar el equipo interdisciplinario que

para el efecto.

En el Perd, el Banco de Familias Acogedoras se encuentra
centralizado en el MIMP (Lima), ello trae como consecuencia no solo
la demora de las evaluaciones de las familias que quieran
convertirse en acogedoras, mas aun cuando éstas radican en
provincia; sino que con ello se limita, ademas, que familias que viven
en la misma zona geogréfica y cultural del nifio, se vean interesados

en pedir su evaluacion para calificar como familia acogedora.
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Circunstancia que se superaria con la existencia del Banco de

Familias de forma descentralizada.

Este factor afecta el derecho a vivir y desarrollarse en un ambiente
familiar que, ademas, posibilite una mejor adaptacion del nifio, nifia
0 adolescente, pues el acogimiento familiar en terceros, en las
regiones al interior del pais, no es una medida de proteccién
suficientemente utilizada para evitar la institucionalizacion de los
nifios, nifnas y adolescentes, al depender del Banco de Familias

acogedoras unico del MIMP.

Difundir el Banco de familias Acogedoras, sus fines y objetivos
altruistas como una forma de esa responsabilidad social que tienen
todas las personas, deberia ser parte de las politicas sociales de las
autoridades regionales y locales de cada ciudad, mas aun, sabiendo
de lo perjudiciales y repercusiones negativas y, a veces,
irreversibles, que genera una prolongada institucionalizacion en las
NNA, asi como también, de la deficiencia del servicio de Centro de

Acogida Residencial (CAR).

Con relacion a las Unidades de Adopcion, también deberian
implementarse, por lo menos, una oficina en cada region, pues eso
les permitiria realizar un seguimiento mas cercano de los procesos
0 procedimientos sin previsidbn de reintegracion y que vayan a

devenir en una declaracion de adoptabilidad de una NNA tutelada.
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CAPITULO IV

PROPUESTA NORMATIVA

4.1. EXPOSICION DE MOTIVOS

El derecho a vivir y desarrollarse en familia que poseen los nifios, nifias y
adolescentes, constituye un derecho fundamental al cual se le debe prestar
la suficiente atencién, por parte del Estado y la sociedad en su conjunto;
teniendo una especial consideracion, los nifios, nifias y adolescentes que
se encuentran en una situacion de desproteccion familiar, por lo que su
grado de vulnerabilidad es mucho mayor al comun denominador, pues no
s6lo afronta la problemética que genero la desproteccion en si, sino que,
ademas, tiene que promoverse mecanismos y estrategias suficientes y

eficientes, a fin de lograr su reinsercion en un grupo familiar.

En este sentido, el actual procedimiento por desproteccion familiar previsto
en el D.Leg. 1297 - Decreto legislativo para la proteccion de nifias, nifios y
adolescentes sin cuidados parentales o en riesgo de perderlos, posee
determinados aspectos que afectan la optimizacion del derecho
fundamental a vivir y desarrollarse en familia, los que se exponen a

continuacién brevemente:
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a) Coexistencia de competencias paralelas asignadas a la UPE y al

Poder Judicial en los procedimientos por desprotecciéon familiar

ElID. Leg. 1297 — Decreto Legislativo para la proteccion de nifios, nifias
y adolescentes sin cuidados parentales o riesgo de perderlos, a través
de la primera disposicibn complementaria transitoria, asi como su
Reglamento aprobado por D.S. 001-2018-MIMP, también a través de
su primera disposicion complementaria transitoria, han dispuesto como
entes competentes para llevar a cabo el procedimiento por
desproteccion familiar, tanto al Poder Judicial como a la Unidad de
Proteccion Especial - UPE, pues estas ultimas al no estar presentes en
todas las regiones y provincias del pais, normativamente se obliga al

Poder Judicial a asumir competencia.

Esta situacion genera, entre otros aspectos, afectacion al principio de
seguridad juridica y como consecuencia la afectacion al principio de
predictibilidad o previsibilidad. Ello es asi por cuanto la seguridad
juridica se encuentra presente en los llamados Estados
Constitucionales de Derecho, donde se deber garantizar los derechos
fundamentales del pueblo, de manera individual y colectiva, limitando
el poder politico y generando un sistema juridico de normas
coherentemente establecidas donde la Constitucion sea la norma

orientadora y matriz de la cual parten todas las demas.
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En este orden de ideas la seguridad juridica se construye brindando un
nivel de certeza suficiente, que permita con ello a las personas conocer
o predecir las resultas de un proceso o procedimiento, frente a similares
circunstancias o hechos que se investigan (desproteccion familiar para

el caso).

Siendo esto asi, la seguridad juridica debe estar presente a nivel
normativo (seguridad juridica objetiva), donde frente a un supuesto de
hecho le corresponde una consecuencia juridica (silogismo juridico)
establecido en la norma vigente; como a nivel institucional (seguridad
juridica subjetiva), donde exista un Gnico organismo, judicial o
administrativo, que sea competente para asumir el tratamiento de un

problema juridico (nuevamente, para el caso, la desproteccion familiar).

En la seguridad juridica a nivel institucional, es que el factor de la
afectacion al derecho fundamental, que en estos momentos se trabaja,
se corrobora; pues frente a hechos que determinan la necesidad del
inicio de un procedimiento por desproteccion familiar, la norma ha
atribuido competencias paralelas, tanto a la UPE como al Poder
Judicial, cuando desde su naturaleza, ambas instituciones son
completamente diferentes, empezando porgque una pertenece al
sistema administrativo, en tanto la otra a la jurisdiccién ordinaria de

administracién de justicia.
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Desde que se identifica un caso con caracteristicas que sugieren la
presencia de desproteccion familiar, el abordaje es completamente
diferente, pues en tanto la resolucién que resuelve declarar la
desproteccion familiar provisional es inimpugnable en la via

administrativa (primer parrafo del articulo 50 del D.Leg. 1297).

A nivel judicial se confronta con el principio de doble instancia, por lo
gue la resolucion de desproteccion provisional podria quedar sin efecto,
a lo que se suma que el articulo 50, antes mencionado, sefiala que
dicha resolucion es inimpugnable en la via administrativa, es decir, a
nivel de UPE, pero siendo el Poder Judicial quien asume competencia
en los lugares donde no existe UPE, ya no hablamos de que es
inimpugnable en la via administrativa, pues el ente administrativo no

existe, por tanto es la via judicial Unica.

No pudiéndose aplicar la analogia ante un vacio normativo, ya que ésta
no es aplicable cuando se limita un derecho (inciso 9 del articulo 139
de la Constitucién Politica del Peru), para el caso, el derecho de acudir
a una doble instancia (derecho a la pluralidad de instancia contemplado

en el inciso 6 del articulo 139 de la Constitucién).

A esto se suma el hecho de que cuando el procedimiento de
desproteccion familiar esta a cargo del Poder Judicial, al ser la misma
institucion que da inicio al procedimiento, al ser la misma institucion la

gue dicta resolucion declarando la desproteccion familiar provisional; la
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norma no ha previsto quién sera el encargado de ratificar o no esta

declaracion provisional.

Por su parte, cuando la UPE asume competencia, el Poder Judicial
tiene el rol de ser el supervisor o fiscalizador de que el procedimiento
administrativo se haya llevado a cabo de acuerdo a norma, de ahi que
puede ratificar o no las decisiones administrativas dictadas u
observarlas, con el apoyo del Ministerio Publico, quien emite informes
(vista de la causa para evaluar la desproteccién familiar provisional
declarada por la UPE) y dictamina (al final del procedimiento cuando la
UPE eleva el expediente administrativo al PJ con informe negativo para
la reinsercion familiar por parte del equipo interdisciplinario y previo a

la emision de sentencia).

No obstante, cuando es el mismo Poder Judicial quien asume
competencia, la norma no ha hecho la salvedad de como debe llevarse
a cabo el proceso (ya no procedimiento) y qué ente, dentro del mismo
Poder Judicial, sera el encargado de asumir el rol supervisor y

fiscalizador.

De ahi que la seguridad juridica de cémo se desarrolla un
procedimiento en UPE con respecto a un proceso ante el Poder
Judicial, frente a casos de la misma naturaleza (desproteccion familiar),
terminan siendo tratados de distinta manera, afectandose como

consecuencia el principio de predictibilidad juridica.
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Y si entramos a la etapa de evaluacion que corresponde al equipo
interdisciplinario, las UPE se forman con mas de un equipo
interdisciplinario de profesionales, que permiten que el plazo de 5 dias
hébiles para realizar la evaluacion de la situacién socio — familiar del
niflo, nifia y adolescente y asi emitir informe, sea cumplido; y ellos se
avocan con exclusividad a los procedimientos derivados del D.Leg.

1297 y su Reglamento.

A diferencia de lo que existe en el Poder Judicial, donde los equipos
interdisciplinarios son escasos y se avocan a todos los procesos
adscritos al poder Judicial en el area de familia (Tenencia, Régimen de

Visitas, Patria Potestad, etc.).

Ahora, en qué medida este factor que se ha identificado existe, limita la
progresiva optimizacion del derecho a vivir y desarrollarse en familia de

los nifios, nifias y adolescentes en situacion de desproteccion familiar.

Ello se produce por cuanto, si tenemos a dos 6rganos de naturaleza
completamente diferente (UPE y Poder Judicial), que llevan a cabo
normativamente el mismo procedimiento, pero con distinta tratativa en
los hechos, generando con ello afectacion al principio de seguridad
juridica y consecuente afectacion a la predictibilidad de las decisiones
en el Poder Judicial, quien actia en defecto de la existencia del ente
administrativo, los nifios, nifias y adolescentes sometidos a los

procedimientos ante este érgano jurisdiccional, tendran una limitante
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b)

mayor de que puedan ser atendidos Optima y oportunamente en la
bdsqueda de una reinsercion familiar, un acogimiento familiar o en el
peor de los casos, a que declarandose la desproteccion familiar
definitiva, puedan ser dados en adopcion y con ello hacer efectivo el

derecho que poseen a vivir y desarrollarse en familia.

Inexistencia de una norma que obligue a las Municipalidades
(distritales y provinciales) a lograr la acreditacion de sus
DEMUNAS ante el MIMP para poder llevar a cabo el procedimiento

de riesgo de desproteccion familiar

Respecto a este factor identificado, al inicio de la elaboracion de la tesis
doctoral, se debe mencionar que el D.Leg.1297 y su Reglamento,
asignaron competencias a las Defensorias Municipales para el Nifio y
Adolescente — DEMUNA, dependiente de los gobiernos locales, a fin
de que sean éstas las que se hagan cargo de los procedimientos por
riesgo de desproteccién familiar, previa acreditacion que debe hacer de
ellas el Ministerio de la Mujer y Poblaciones Vulnerables — MIMP,
siendo que en principio, no se habia establecido un plazo para que
estas acreditaciones sean impulsadas por las municipalidades
provinciales y distritales, ni mucho menos se habia establecido una

sancion en caso no hacerlo.

Esta situacion generaba que tanto las UPE como el Poder Judicial (en

los lugares donde no existen UPE), tenian que asumir, de modo
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adicional, la carga de los casos por riesgo de desproteccién familiar, en
lugar de avocarse, a exclusividad, a los casos de desproteccion, que
demandan una rigurosidad mayor en su tratamiento, por la gravedad

de las causales que se identifiquen en la realidad del entorno familiar.

Por tanto, este factor identificado, también repercutia en el logro de un
goce efectivo del derecho de los nifios, niflas y adolescentes, en
situacién de desproteccién familiar, a vivir y desarrollarse en familia,
ocasionando que los entes competentes de los casos por
desproteccion saturen, aun mas, su carga procesal con los

procedimientos por riesgo que no deberian atender.

La necesidad de que la norma sea modificada en este aspecto o se
emita otra brindando un plazo maximo para la acreditacion que incluya
una sancion en caso de no hacerlo, era compartido por funcionarios
gue tratan el tema de desproteccion, como se desprende del desarrollo
del cuestionario elaborado para la tesis que ha sido desarrollado por la
Fiscal Provincial de Familia de San Marcos; toda vez que desde la
vigencia del D.Leg. 1297 (11.02.2018), habia transcurrido demasiado
tiempo sin que los Gobiernos Locales asuman su responsabilidad

social de acreditar sus respectivas DEMUNA.

Esta situacion cambié con posterioridad al inicio de tesis, con la emisién
del D.U. 001-2020, publicado en el Diario Oficial “El Peruano” el

07.01.2020, a través del cual se modifican algunos articulos del D.Leg.
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1297, pero ademas, a través de su articulo 4 se establecen plazos para
el inicio de competencia por riesgo de desproteccion familiar de los
gobiernos locales, brindando un plazo maximo de 3 meses a las
Municipalidades de Lima Metropolitana y Callao, asi como a las
municipalidades provinciales que son capital de departamento, un
plazo de 6 meses para las otras municipalidades provinciales que no
sean capital de departamento, y un plazo de 12 meses, para todas las

demas municipalidades distritales.

Con la emisidn de este decreto de urgencia, se convalida o corrobora,
aun mas, el factor identificado como parte de la hipétesis de la tesis,
gue habria venido generando una limitacion a la progresiva
optimizacion del derecho a vivir y desarrollarse en familia de los nifios,

nifias y adolescentes, en situacion de desproteccion familiar.

No obstante, cabe mencionar que a la fecha, a nivel de la provincia de
Cajamarca, so6lo la Municipalidad Provincial y las Distritales de Los
Barfios del Inca, Namora y Asuncion, han logrado acreditarse para llevar
a cabo el procedimiento por riesgo de desproteccion familiar, conforme
a sido informado a través del oficio multiple N.° 001-2022-MIMP-
DGNNA-DPEUPE-CAJAMARCA, enviado por la UPE de Cajamarca a
las autoridades de la provincia que tratan la problematica de la nifiez

en desproteccion, de fecha 14.03.2022.
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Pese a que los plazos otorgados por el decreto de urgencia, ya han
vencido en exceso, y como dicha norma no ha dispuesto una sancion
o apercibimiento frente al incumplimiento, el factor limitante del derecho
no ha desaparecido por completo; por lo que corresponde a las
autoridades competentes, analizar otras estrategias juridicas, que
posibiliten el cumplimiento de esta norma, como por ejemplo, el inicio
de investigacion penal por incumplimiento de funciones de las

autoridades municipales.

Insuficiente participacion de los fiscales de familia como parte en

los procedimientos por desproteccion familiar

Como se mencion6 en el marco teérico desarrollado, el D.Leg. 1297 y
su Reglamento, se ha asignado al Ministerio Publico un doble rol, el
primero de ellos el de ser parte en los procedimientos de desproteccion
familiar, pero también el rol de ser dictaminadores. Sin embargo, en
relacion al rol de parte en el procedimiento, es cuando se advierte la
insuficiente labor de estos magistrados que se genera a raiz de la falta
de normativas o directrices internas que permitan asumir los casos de

una manera proactiva.

En principio, los Fiscales de Familia, con la anterior normatividad en la
cual se hablaba de los procesos de abandono, tenian una labor
esencial en la realizacibn de una investigacion preliminar para

identificar factores de desproteccién que permitieran formular, en su
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momento, la demanda de abandono ante el Poder Judicial; por lo que
el rol que tenia asignado era de ser un sujeto procesal de investigacion,
al que también podriamos Illamar parte, pero con funciones
completamente distintas a las otras partes, como el padre, la madre y

el nifio, inmersos en el caso.

Sin embargo, con la actual normatividad, el Ministerio Pablico a través
de las Fiscalias de Familia, ya no desempefan el rol de investigador
preliminar, pues la investigacion desde inicio compete ala UPE o0 en su
caso, al Poder Judicial, por lo que ya no es el encargado de presentar
una demanda o solicitud de inicio del procedimiento por desproteccion
con los medios de prueba suficientes que haya acumulado en una

etapa previa.

Ahora, en principio, cualquier persona o institucion (Ministerio Publico,
Policia, Escuela, Centro de Salud, etc.), esta en la obligacion de poner
en conocimiento de la entidad competente, los casos por desproteccion
gue conozca; con esa puesta en conocimiento, el ente competente
decide el inicio o no del procedimiento, sin que previamente el
Ministerio Publico lleve a cabo una investigacion para el efecto, pues
esa investigacion forma parte del procedimiento abierto por UPE o el

Poder Judicial, con apoyo del equipo interdisciplinario a su cargo.

Entonces, si bien el Ministerio Publico tiene el rol de ser parte, su

participacion ya no es la misma a la que anteriormente se daba, donde
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incluso podia dictar medidas de proteccion para asegurar los derechos
de los nifios, nifias y adolescentes involucrados. Circunstancia que ha
generado que los Fiscales de Familia no tengan las suficientes
herramientas normativas de la forma de como actuar dentro del
procedimiento por desproteccion y si a eso se suma que hasta el
momento, la Fiscalia de la Nacion no ha trabajado un protocolo de
actuacion frente a la nueva normativa, el ser parte en los
procedimientos, se convierte en un lirismo juridico, pues ni siquiera en
los despachos fiscales se trabajan con carpetas o falsos expedientes
por cada caso donde son notificados del inicio del procedimiento, para

poder darles seguimiento y con ello lograr una participacion mas activa.

Por otro lado, si bien el Fiscal de Familia es parte en los procedimientos
por desproteccion familiar, no se lo convoca cuando el nifio, nifia o
adolescente tiene que rendir su declaracion o expresar su opinion;
simplemente, ésta es recogida por el ente que investiga (UPE o Poder
Judicial) sin que por la ausencia del representante del Ministerio
Puablico se genere una sanciéon de nulidad que la norma debio prever,
pues el ente que investiga no esta libre en caer en parcializaciones
frente a su propia investigacion que realiza, y al ser menores de edad
los que estan inmersos en los casos, el grado de manipulacién como
consecuencia de su inmadurez puede ser mayor para declarar y
expresar sus opiniones gue se hace necesario que éstas puedan reunir
una minima exigencia de objetividad y libertad, para lo cual la presencia

del Fiscal de Familia es vital.
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Esta inexistencia de exigencia de participacion del Fiscal de Familia en
el D.Leg. 1297 y su Reglamento, sorprende, ya que es el tnico tipo de
procedimiento en el que esta involucrado un menor de edad, pero
donde para su declaracién o expresion de opinidon no se necesita de la
presencia obligatoria de este magistrado. En todos los demés casos,
violencia contra la mujer e integrantes del grupo familiar (Ley N.°
30364), tenencia, régimen de visitas, patria potestad, es necesaria
escuchar la declaracion, entrevista u opinion de ellos con la presencia

del Fiscal de Familia, bajo sancion de nulidad.

Este factor identificado, también limita la efectividad del derecho a vivir
y desarrollarse en familia de los nifios, nifias y adolescentes sujetos a
un procedimiento por desproteccion, pues siendo las Fiscalias de
Familia, las que deben encargarse de proteger los derechos de estos
nifios, a fin de que el procedimiento desde su inicio hasta el final cumpla
con el objetivo de lograr la reinsercion familiar, el acogimiento o
adopcion, en el mas breve plazo, aun se tienen abarrotados los Centros
de Atencion Residencial — CAR, donde la institucionalizacion de los
nifios, la cual debe ser de ultima ratio, aun continda siendo una de las
medidas de proteccion mas aplicadas a los casos de desproteccion,
limitando la posibilidad de estas personas, de desarrollarse en un
ambiente familiar, sin conocer su verdadera opinién sobre la real

situacion que estan viviendo.
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d)

Inexistencia del Banco de Familias Acogedoras y de la Unidad de
Adopciones del MIMP, de modo descentralizado en cada regién a
nivel nacional, muy necesario para la insercion del nifio, nifia o

adolescente, a un ambiente familiar

El acogimiento familiar es un tipo de medida de proteccién dentro de
los procedimientos por desproteccion familiar, dirigido a asegurar que
el niflo, nifia o adolescente involucrado viva temporalmente en un
ambiente familiar, el cual puede ser dentro de la familia extensa o en

terceros.

Para que un nifio pueda ser dado a una familia que no sea la suya en
acogimiento, previamente ésta debe estar inscrita en el Banco de
Familias Acogedoras, para lo cual debe pasar una evaluacion sobre su
idoneidad donde hay evaluaciones, visitas e informes que debe realizar

el equipo interdisciplinario que para el efecto.

En el Peru, el Banco de Familias Acogedoras se encuentra centralizado
en el MIMP (Lima), ello trae como consecuencia no solo la demora de
las evaluaciones de las familias que quieran convertirse en acogedoras,
mas aun cuando éstas radican en provincia; sino que con ello se limita,
ademas, a que familias que viven en la misma zona geografica y
cultural del nifio, se vean interesados en pedir su evaluacion para
calificar como familia acogedora. Circunstancia que se superaria con la

existencia del Banco de Familias de forma descentralizada.
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Este factor afecta el derecho a vivir y desarrollarse en un ambiente
familiar que, ademas, posibilite una mejor adaptacion del nifio, nifia o
adolescente, pues el acogimiento familiar en terceros, en las regiones
al interior del pais, no es una medida de proteccion suficientemente
utilizada para evitar la institucionalizacion de los nifios, nifias y
adolescentes, al depender del Banco de Familias acogedoras unico del

MIMP.

4.2. EFECTO DE LA NORMA

La presente norma tiene por efecto optimizar el derecho de los nifios, nifias
y adolescentes, en situacion de desproteccion familiar, a vivir y
desarrollarse en familia; posibilitando un Unico ente competente del
procedimiento administrativo, el cual debe tener la caracteristica de ser
eficiente, donde exista una activa participacion del fiscal de familia para
proteger los derechos de los tutelados, y se ordenen las medidas de
proteccion oportunas en cada caso. De manera complementaria, es
imperativa la adopcidbn inmediata de las competencias de las
Municipalidades para la acreditacion de las DEMUNA, ya que el no asumir
su responsabilidad social, administrativa y legal para hacerse cargo de los
procedimientos por riesgo de desproteccidn, termina por generar
sobrecarga en las actuaciones de las UPE y, segun la normatividad actual,

en las actuaciones del propio PJ.
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4.3. ANALISIS COSTO BENEFICIO

El presente proyecto legislativo no tendria que irrogar mayor gasto al
Estado peruano, mas que el que ya ha sido contemplado en el presupuesto
publico para la implementacion del D.Leg. 1297, y es que éste ha dispuesto
la progresiva implementacion de las Unidades de Proteccion Especial —
UPE a nivel nacional, las que deben de asumir competencias para toda la
regién en la que se encuentran, en los procedimientos por desproteccion
familiar; sin que en adelante se considere la competencia paralela del
Poder Judicial a través de los Juzgados de Familia y Mixtos, los que veran
significativamente disminuida su carga procesal, lo cual repercute

positivamente, incluso en el presupuesto nacional de la Republica.

Por su parte, el que las Defensorias Municipales de los Nifios, Nifias y
Adolescentes — DEMUNA, asuman competencia frente a los
procedimientos de riesgo de desproteccion familiar, tampoco irrogara para
el Estado un presupuesto adicional, ya que las DEMUNA han sido
previamente creadas en los gobiernos locales de todo el pais; siendo sélo
necesario que el Ministerio de la Mujer y Poblaciones Vulnerables —
MIMPV, brinde mayor capacitacion a los funcionarios y servidores que las
componen, para lograr la acreditacion que se requiere, tanto en los distritos
como en las provincias, y de este modo exista una mayor y mejor
inmediacion en el tratamiento de las problematicas familiares que
desencadenan estos riesgos y, ademas, se permita la descarga de las

UPE, los que actualmente vienen haciéndose cargo de los dos tipos de
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procedimientos existentes; por lo que el andlisis desde este punto de vista,

también resulta siendo positivo.

Asimismo, la participacién activa de los fiscales de familia a nivel nacional,
en los procesos por desproteccion familiar, tampoco genera costos
adicionales para el Estado, ya que esta fiscalia especializada existe en
todas las sedes del Ministerio Pablico en el pais, siendo mayor el beneficio
de esta participaciobn mas dinamica a la existente con miras a proteger de
mejor forma, el derecho de los nifios, nifias y adolescentes, involucrados

en los procedimientos por desproteccion.

Finalmente, en cuanto a la creacion del Banco de Familias Acogedoras y
Banco de Adopciones, a nivel nacional, tampoco tendria que irrogar un
costo adicional para el Estado, ya que soélo se descentralizaria dicha
competencia para que pueda ser manejada por las UPE y con ello se
obtenga una atencidon mas oportuna de los casos, con una Optica de

inmediatez e interculturalidad.
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4.4, PROPUESTA LEGISLATIVA: PROYECTO DE LEY QUE MODIFICA EL
ARTICULO 4 DE LA CONSTITUCION POLITICA, MODIFICA LOS
ARTICULOS X Y 8 DEL CODIGO DE LOS NINOS Y ADOLESCENTES,
MODIFICA DIFERENTES ARTICULOS DEL DECRETO LEGISLATIVO
1297 — DECRETO LEGISLATIVO PARA LA PROTECCION DE NINAS,
NINOS Y ADOLESCENTES SIN CUIDADOS PARENTALES O EN
RIESGO DE PERDERLOS, DE SU REGLAMENTO APROBADO POR
D.S. 001-2018-MIMP Y MODIFICA EL ARTICULO 22 DE LA LEY 27972 -

LEY ORGANICA DE MUNICIPALIDADES

Articulo 1. Objeto:

El presente proyecto de ley tiene por objeto modificar el articulo 4 de la
Constitucion, los articulos X'y 8 del CNA, asi como diferentes articulos del
D.Leg. 1297, su Reglamento y el articulo 22 de la LOM, a fin optimizar el
derecho de los nifios, nifias y adolescentes, en situacion de desproteccion

familiar, a vivir y desarrollarse en familia.

Articulo 2. Ambito de aplicacién de la ley

La presente norma es de aplicacion en todo el territorio nacional.

Articulo 3. Modificacion del articulo 4 de la Constitucion Politica del

Peru

Se modifica el articulo 4 de la Constitucion Politica del Perd, en los

siguientes términos:
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“Articulo 4.

La comunidad y el Estado protegen especialmente al nifio, al adolescente,
a la madre y al anciano en situacién de abandono. También protegen a la
familia y promueven el matrimonio. Reconocen a estos ultimos como
institutos naturales y fundamentales de la sociedad. Asi como, reconocen
el derecho fundamental de acceder, vivir y desarrollarse en familia de

las nifias, nifios y adolescentes.

La forma del matrimonio y las causas de separacion y de disolucién son

reguladas por la ley.”

Articulo 4. Modificacion de los articulos Xy 8 la Ley 27337, Cbédigo de

los Nifios y Adolescentes

Se modifican el articulo X del Titulo Preliminar y articulo 8 la Ley 27337,

Caddigo de los Nifios y Adolescentes, en los siguientes términos:

“Articulo X. Derecho fundamental de vivir, crecer y desarrollarse en

familia

Toda medida concerniente al nifio y al adolescente que adopte el
Estado a través de los Poderes Ejecutivo, Legislativo y Judicial, del
Ministerio Publico, los Gobiernos Regionales, Gobiernos Locales y

sus demas instituciones, asi como en la accién de la sociedad, debe
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tomarse con respeto del derecho fundamental de vivir, crecer y

desarrollarse en familia que le asiste a este sector de la poblacion.

Articulo XI.- Proceso como problema humano

El Estado garantiza un sistema de administracion de justicia (...)

(...)

Articulo 8.- A vivir, crecer y desarrollarse en una familia

El nifno y el adolescente tienen derecho a vivir, crecer y desarrollarse en el

seno de su familia.

El nifo y el adolescente que, por cualquier motivo, se encuentra en
riesgo de desproteccion o desproteccion respecto de su familia natural
mantiene su derecho a vivir, crecer y desarrollarse en un ambiente

familiar adecuado.

Los padres, de manera prioritaria, deben velar porque sus hijos reciban
los cuidados necesarios para su adecuado desarrollo integral. El Estado, a
través de sus entidades especializadas, tiene la obligacion de tutelar
el derecho avivir, crecer y desarrollarse en familia de la nifia, nifio y el
adolescente, quienes solo por circunstancias especiales definidas en la

ley, de manera muy excepcional y temporal, podran ser recibidos en
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un centro de acogida residencial, en tanto se asegure su derecho a

vivir, crecer y desarrollarse en familia.”

Articulo 5. Modificacion del articulo 1 del Decreto Legislativo 1297,
Decreto Legislativo para la proteccion de nifias, nifios y adolescentes

sin cuidados parentales o en riesgo de perderlos

Se modifica el articulo 1 del Decreto Legislativo 1297, Decreto Legislativo
para la proteccion de nifias, nifios y adolescentes sin cuidados parentales

0 en riesgo de perderlos, en los siguientes términos:

“Articulo 1. Objeto de la Ley

La presente Ley tiene por objeto brindar proteccion integral a las nifias,
nifios y adolescentes sin cuidados parentales o en riesgo de perderlos a fin
de garantizar el pleno ejercicio de sus derechos; priorizando su derecho

fundamental a vivir, crecer y desarrollarse en el seno de su familia.”

Articulo 6. Modificacién del articulo 3, literal h, y el articulo 45 del

D.Leg 1297, Decreto Legislativo para la protecciéon de nifias, nifios y

adolescentes sin cuidados parentales o en riesgo de perderlos

Se modifica el articulo 3, literal h, y del articulo 45 del D.Leg. 1297, los que

guedan redactados conforme al texto siguiente:
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“h) Medidas de protecciéon

Son actuaciones o decisiones que se adoptan a favor de una nifia, nifio o
adolescente en situacion de riesgo o desproteccion familiar, para garantizar

0 restituir sus derechos y satisfacer sus necesidades.

Las medidas de proteccion pueden ser de caracter urgente, provisional o
permanente. Estas Ultimas no tienen caracter definitivo, con excepcion de
la adopcién y pueden ser modificadas, en base a su interés superior y el

principio de idoneidad.

La declaracion de desproteccion familiar tiene por finalidad ademas otorgar
una modalidad de cuidado alternativa duradera y estable para la nifia, nifio
0 adolescente que garantice su derecho a vivir en una familia o en un

entorno familiar.

(...)

Articulo 45.- Inicio del procedimiento en situaciones de urgencia

Frente a una situacion de inminente y grave afectacion de derechos de la
nifia, nifio y adolescente, la resolucion que da inicio al procedimiento,
puede ser dictada por las UPE o supletoriamente por las Fiscalias de
Familia o Mixtas con competencia en familia, declarando

excepcionalmente la desproteccién familiar provisional y dictando la
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medida de proteccion con calidad de urgente. Esta resolucion se notifica a
la nifia, nifio y adolescentes, a su familia y las demas partes y se remite

para pronunciamiento al Juez de Familia o Mixto.

En estos casos, la UPE debe continuar con la etapa de evaluacion de la
situacion socio familiar de la nifia, nifio o adolescente, que regula el articulo

47 de la presente ley y continuar el procedimiento, segun corresponda.”

Articulo 7. Modificacion del articulo 7 del D.Leg 1297, Decreto
Legislativo para la proteccion de nifias, niios y adolescentes sin

cuidados parentales o en riesgo de perderlos

Se modifica el articulo 7 del D.Leg. 1297, el cual queda redactado conforme

al texto siguiente:

Antes que se proceda a emitir la decision sobre la situacion de riesgo o
desproteccion familiar, incluso provisional, la autoridad competente debe
escuchar, en su propio lenguaje, la opinion de la nifia, nifio o adolescente
en una diligencia especial, teniendo en consideracion su madurez y
desarrollo, garantizando su intimidad, seguridad, la ausencia de coacciény
el uso de métodos acordes a su edad, dejando constancia de ello en las

resoluciones.

Previamente, la nifia, nifio y adolescente debe recibir la informacion y

asesoramiento necesario que le permita el ejercicio de este derecho en un
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lenguaje comprensible, en formatos accesibles y adaptados a sus

circunstancias.

Se garantiza que la nifia, nifio y adolescente pueda ejercitar este derecho
por si mismo o ejercerlo a través de su abogado defensor, si asi lo deseara,

y siempre en presencia de fiscal de familia, bajo sancion de nulidad.”

Articulo 8. Modificacion del literal a) del numeral 11.1. del articulo 11
del Decreto Legislativo 1297, Decreto Legislativo parala proteccion de
nifas, nifios y adolescentes sin cuidados parentales o en riesgo de

perderlos

Se modifica el literal a) del numeral 11.1. del articulo 11 del Decreto
Legislativo 1297, Decreto Legislativo para la proteccion de nifias, nifios y
adolescentes sin cuidados parentales o en riesgo de perderlos, en los

siguientes términos:

“Articulo 11. Funciones de las autoridades en el marco de la presente

Ley

Son funciones de:

11.1. Gobiernos locales
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a) Actuar en los procedimientos por riesgo, a través de las defensorias
municipales de la nifia, nifio y adolescente (DEMUNA), acreditadas,
capacitadas y supervisadas por el 6rgano competente del Ministerio de
la Mujer y Poblaciones Vulnerables. Para tal efecto, el alcalde y
funcionarios competentes deberan asegurar la implementacién
destinada a obtener la acreditacion de las defensorias municipales de
la nifia, nifio y adolescente (DEMUNA); asi como, su funcionamiento
eficaz y eficiente, incumplimiento que constituye causal de
vacancia para el alcalde y responsabilidad penal y administrativa

para él y los funcionarios competentes.

Articulo 9. Modificacion del literal b) del numeral 11.2. del articulo
11 del Decreto Legislativo 1297, Decreto Legislativo para la
proteccion de nifias, niflos y adolescentes sin cuidados parentales

0 en riesgo de perderlos

Se modifica el literal b) del numeral 11.2. del articulo 11 del Decreto
Legislativo 1297, Decreto Legislativo para la proteccion de nifias, nifios
y adolescentes sin cuidados parentales o en riesgo de perderlos, en los

siguientes términos:

“Articulo 11. Funciones de las autoridades en el marco de la

presente Ley

Son funciones de:
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11.2. Ministerio de la Mujer y Poblaciones Vulnerables

b) Actuar en los procedimientos por desproteccion familiar, para lo
cual el Ministerio de la Mujer y Poblaciones Vulnerables
implementa en el plazo de un afio una unidad de proteccion
especial (UPE) en cada provincia geopolitica del pais, con el

personal idoneo, suficiente y capacitado para realizar dicha labor”.

Articulo  10. Modificacion de la primera disposicion
complementaria transitoria del D.Leg. 1297, Decreto Legislativo
para la proteccion de nifias, nifios y adolescentes sin cuidados

parentales o en riesgo de perderlos

Modifiquese la primera disposicion complementaria transitoria del

D.Leg. 1297, el mismo que queda redactado de la siguiente forma:

“Primera.- Competencia transitoria de los procedimientos por
riesgo y desproteccién familiar y solicitudes de reconocimiento del

acogimiento de hecho

A partir de la vigencia de la presente Ley y en tanto las Defensorias del
Nifio y del Adolescente no inicien competencia respecto al
procedimiento por riesgo o no exista en el lugar una acreditada para
desarrollar este procedimiento, el Ministerio de la Mujer y Poblaciones

Vulnerables asume dicha competencia.
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El Poder Judicial asume la competencia de los procedimientos por
desproteccion familiar, en aquellos lugares donde el Ministerio de la
Mujer y Poblaciones Vulnerables no haya asumido competencia,
correspondiendo al mismo juzgado pronunciarse por la declaracion de

estado de desproteccion familiar.

Esta competencia transitoria, tendra vigencia maxima de doce
meses, contados a partir de la vigencia de la norma; tiempo en el
cual el MIMP debera concluir con la creacion de las UPE en todas
las provincias geopoliticas del pais y los Gobiernos Locales
(Municipalidades) deberan contar con la acreditacion e
implementacion de sus DEMUNAS respectivas; entidades que
deberan contar con atencion permanente, por turnos, las 24 horas

del dia, los 7 dias de la semana.

Articulo 11. Modificacion de los articulos 71, 76, numeral 76.2, 83,
86, 90, 92, 93 y 94 del Reglamento del Decreto Legislativo 1297,

aprobado por Decreto Supremo 001-2018-MIMP

Se modifican los articulos 71, 76, numeral 76.2, 83, 86, 90, 92, 93y 94

del Reglamento del Decreto Legislativo 1297, Decreto Supremo 001-

2018-MIMP, en los siguientes términos:
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“Articulo 71. Solicitud para ser familia acogedora

Una persona o familia puede solicitar ser familia acogedora mediante
solicitud escrita a la oficina especializada de la UPE con
competencia territorial en la provincia en que se ha presentado la
situacion de desprotecciéon familiar. De tratarse de un acogimiento
familiar en familia extensa, la solicitud podra ser verbal o escrita y se

presenta ante la UPE.

(...)

Articulo 76. Procedimiento para el acogimiento familiar con calidad

de urgente

(...)

76.2. En caso la nifia, nifio o adolescente no cuente en el momento con
familia extensa que solicite su acogimiento familiar, en el dia, la UPE
puede disponer esta medida con una persona o familia acogedora del
Banco de Familias Acogedoras administrado por la propia unidad
como parte de sus competencias o, de corresponder, de la
jurisdicciéon de otras provincias aledafias, para lo cual, debe
requerir a la Oficina responsable del Banco de Familias

Acogedoras la propuesta de familias evaluadas aptas, de acuerdo al
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perfil de la nifia, niflo o adolescente y a las circunstancias de cada

caso concreto. (...)

Articulo 83.- Evaluacion y declaracion de capacidad para ser

persona o familia acogedora

Cuando una persona o familia desea ser familia acogedora presenta su
solicitud a la oficina competente de la UPE, quien realiza el tramite
previsto en los articulos 72 y 73 del presente reglamento, en un plazo
maximo de treinta (30) dias habiles. De resultar favorable, procede a
declarar y registrar a la persona o familia como capaz para el
acogimiento familiar y dispone su incorporacion en el Banco de Familias

Acogedoras.

De encontrarse observaciones en las evaluaciones, la oficina
competente de la UPE comunica a la persona o familia para que las
subsane en un plazo de veinte (20) dias habiles. De no subsanar se da

por concluido el procedimiento.

De resultar favorable, la oficina competente de la UPE acredita a la

persona o familia como capaz para el acogimiento familiar en el Banco

de Familias Acogedoras.
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La persona o familia cuya declaracion de capacidad para el acogimiento
familiar no fue aprobada, puede presentar nuevamente su solicitud

transcurrido el plazo de seis (06) meses.

Articulo 86.- Declaracién de idoneidad de la persona o familia

acogedora

Es el procedimiento por el cual la UPE valora entre las personas o
familias acogedoras (texto eliminado), la que puede satisfacer las
necesidades de una nifia, nifio o adolescente en particular, de acuerdo
con el Plan de Trabajo Individual. La valoracion de la idoneidad
considera la opinion de la nifia, nifio o adolescente de acuerdo con su
edad y grado de madurez, de acuerdo con el procedimiento establecido

para tal fin.

Luego de la valoracion, la UPE, mediante resolucién se pronuncia por

la idoneidad de la persona o familia para el acogimiento familiar de una

nifia, nifio o adolescente.
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Articulo 90.- Acogimiento Profesionalizado

El acogimiento familiar profesionalizado es el que se brinda a nifias,
nifios o adolescentes con necesidades o caracteristicas especiales, por
una/un profesional o técnica/o previamente declarado capaz para el
acogimiento familiar e inscrito en el registro del Banco de Familias

Acogedoras.

Las nifias, nifios o0 adolescentes a los que se les puede disponer esta

medida, tienen las siguientes caracteristicas:

a) Nifas, nifios o adolescentes con algun tipo de discapacidad fisica o
psiquica y/o problemas de salud que conlleven graves dificultades en la
autonomia personal o requieran cuidados especializados para su

adecuada atencion.

b) Nifias, nifios o adolescentes con problemas de adaptacion social y/o

emocional que requieran tratamiento psicologico o psiquiatrico.

La determinacion de esta medida de proteccion se realiza en funcion a

los informes técnicos, evaluaciones médicas y otras.

De ser necesario aplicar el acogimiento familiar profesionalizado, la
UPE (texto eliminado) determina a la persona o familia acogedora

profesionalizada del Banco de Familias Acogedoras bajo su
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competencia territorial y, de ser necesario, de los bancos de

competencias territoriales distintas.

Articulo 92.- Evaluaciones de la persona o familia acogedora

profesionalizada

La oficina competente de la UPE realiza la evaluacion social, psicologica
y legal, con el fin de determinar la capacidad de la persona o familia
para el acogimiento familiar profesionalizado, observando previamente
los articulos 66 y 67 del Decreto Legislativo, en un plazo maximo de

treinta (30) dias habiles.

Durante el proceso de evaluacion debe tenerse en cuenta factores socio
familiares, economico, personales y su disposicion para el acogimiento

familiar profesionalizado.

Articulo 93.- Inscripcién de la persona o familia acogedora

profesionalizada

De ser favorables las evaluaciones, la UPE declara e inscribe a la

persona o familia como capaz para el acogimiento familiar
profesionalizado y la inscribe en el Banco de Familias Acogedoras de

su competencia territorial.
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Articulo 94.-Procedimiento de integracién del acogimiento familiar

profesionalizado

La idoneidad del acogimiento familiar profesionalizado es evaluada en
funcion a las caracteristicas personales y las necesidades de una nifia,
niflo o adolescente. De ser favorable, se declara en el dia la idoneidad
y la UPE dispone la medida de acogimiento familiar profesionalizado
mediante resolucién administrativa, la misma que se notifica a las partes
del procedimiento, al Centro de Acogida Residencial, de ser el caso, y
a la DPE para conocimiento y revision; a partir de lo cual se suscribe
el acta de compromisos de estos y se inicia el tramite para la

subvencion econdmica ante el MIMP.

Articulo 11. Modificacion del articulo 22 de la Ley 27972 — Ley

Organica de Municipalidades

“Articulo 22.- Vacancia del cargo de Alcalde o Regidor

El cargo de alcalde o regidor se declara vacante por el concejo

municipal, en los siguientes casos:

1. Muerte;

2. Asuncion de otro cargo proveniente de mandato popular;

3. Enfermedad o impedimento fisico permanente que impida el
desempefio normal de sus funciones;

4. Ausencia de la respectiva jurisdiccion municipal por mas de treinta

(30) dias consecutivos, sin autorizacion del concejo municipal;
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5. Cambio de domicilio fuera de la respectiva jurisdiccion municipal;

6. Condena consentida o ejecutoriada por delito doloso con pena
privativa de la libertad;

7. Inconcurrencia injustificada a tres (3) sesiones ordinarias
consecutivas o seis (6) no consecutivas durante tres (3) meses;

8. Nepotismo, conforme a ley de la materia;

9. Por incurrir en la causal establecida en el articulo 63 de la presente
Ley;

10.Por sobrevenir algunos de los impedimentos establecidos en la Ley
de Elecciones Municipales, después de la eleccion.

11.Por la falta de acreditacion de la DEMUNA de la municipalidad a
su cargo ante el MIMP, para llevar a cabo los procedimientos
por riesgo de desproteccion familiar, dentro del marco del
D.Leg. 1297 — Decreto Legislativo para la proteccion de nifias,
ninos y adolescentes sin cuidados parentales o en riesgo de
perderlos, dentro de los tres primeros meses del inicio de su
gestidn en el cargo.

Para efecto del numeral 5 no se considera cambio de domicilio el

sefialamiento de mas de un domicilio, siempre que uno de ellos se

mantenga dentro de la circunscripcion territorial."”

255



CONCLUSIONES

La hipétesis ha sido contrastada.

No existe idoneidad de las medidas normativas actuales que buscan
favorecer el derecho a vivir y desarrollarse en familia de los nifios, nifias y
adolescentes en desproteccion en el pais; dado que presentan anomias
respecto de las funciones de las Fiscalias de Familia y Mixtas, competencias
paralelas entre el Poder Judicial y las UPE y centralizacién de funciones

basicas.

. Las circunstancias facticas y juridicas suscitadas en funcion de la aplicacion
de la normatividad relativa a los nifos, nifas y adolescentes en
desproteccion familiar denotan situaciones de desproteccion por letargo o
falta de oportunidad en la atenciéon del derecho a vivir y desarrollarse en

familia.

. Son necesarias medidas legislativas y reglamentarias suficientes que
aseguren la ampliacidén de recursos para la implementacion de las UPE en
cada provincia de cada departamento del pais, asi como, su progresiva

implementacién en los principales distritos de la distribucion geopolitica.

Son necesarias medidas legislativas y reglamentarias suficientes que
eliminen la competencia supletoria del Poder Judicial en materia de

desproteccion.
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F. Son necesarias medidas legislativas y reglamentarias suficientes que
establezcan la participacion directa de las Fiscalias de familia en el

procedimiento tutelar.

G. Son necesarias medidas administrativas que favorezcan el derecho de vivir
y desarrollarse en familia con la implementacion descentralizada de los
Banco de Familias Acogedoras y de la Unidad de Adopciones del MIMP en

cada region del pais.

H. Las Municipalidades cuentan con responsabilidad social, administrativa y
penal en relacién con el riesgo de desproteccion, por lo que las DEMUNAS
deben ser acreditadas e implementadas bajo apercibimiento de vacancia o

denuncia penal por omision de actos funcionales.
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RECOMENDACIONES

A. Al MIMP, para que implemente la creacion de las UPE en cada provincia de
todo el pais, a fin de que se haga cargo de los procedimientos por
desproteccion familiar, erradicando la competencia del Poder Judicial de

forma paralela.

B. Al Poder Legislativo, para que apruebe un proyecto de ley, previamente
trabajado, respecto a la modificatoria de la Ley Organica de Municipalidades,
incluyendo como causal de revocatoria de los alcaldes distritales y
provinciales, la falta de implementacion de la DEMUNA debidamente
acreditada por el MIMP para llevar a cabo los procedimientos por riesgo de

desproteccion familiar.

C. Al Poder Legislativo y al MIMP, para modificacion del D.Leg. 1297 y su
Reglamento aprobado por D.S. 001-2018-MIMP, permitiendo una activa
participacion de los fiscales de familia en los procedimientos por
desproteccion familiar, donde la ausencia de estos magistrados en las
declaraciones y toma de opinibn de los nifios, nifias y adolescentes

involucrados, sea causal de nulidad.

D. A la Fiscalia de la Nacioén, para implementar un protocolo de actuacion de los

fiscales de familia actualizado, para cada uno de los tipos de investigaciones

0 competencias que actualmente poseen.
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E. Al MIMP, para que genere la creacion de Bancos de Familias Acogedoras y

la creacion de la Unidad de Adopciones, en todas las regiones del pais.

F. A los alcaldes y funcionarios de los gobiernos locales para que aseguren la
acreditacion e implementacién de las DEMUNA bajo apercibimiento de

vacancia o denuncia penal por omision de actos funcionales.
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= UNIVERSIDAD NACIONAL DE CAJAJAMARCA
ESCUELA DE POSGRADO
a UNIDAD DE DERECHO
DOCTORADO EN DERECHO

ENTREVISTA APLICADA A LOS FUNCIONARIOS O ESPECIALISTAS DE LA
UNIDAD DE PROTECCION ESPECIAL — UPE CAJAMARCA

Estimado Funcionario o Especialista de la Unidad de Proteccidon Integral de
Cajamarca, mediante la presente entrevista se pretende obtener informacion
objetiva y relevante eficiente para el cumplimiento de los objetivos de la
investigacion doctoral titulada “El efectivo goce del nifio, nina y adolescente, en
situacién de desproteccion familiar, a vivir y desarrollarse en familia en el Peru”;
en tal sentido, dada la importancia de su participacion en la tutela del derecho
antes senalado bajo el contexto de desproteccién familiar, le agradeceria aportar
con el conocimiento adquirido con motivo de la experiencia adquirida en el
ejercicio de sus funciones.

Nombre*

Cargo **

Pregunta 1. Para cumplir con su finalidad, la UPE requiere de la intervencion de
un equipo interdisciplinario con los conocimientos y preparacion suficiente para
cumplir con los fines normativamente establecidos, bajo este contexto, ¢Cuales
son las especialidades que integran elllos equipo/s interdisciplinario/s
especializado/s de la UPE Cajamarca?

Pregunta 2. ;Considera usted que las especialidades y numero de
profesionales, con los que cuenta el equipo interdisciplinario de la UPE
Cajamarca, son suficientes para atender las necesidades y tutelar los derechos

de los nifios, ninas y adolescentes en situacién de desproteccion atendidos?

* La consignacion del nombre del entrevistado se consignara unicamente bajo su autorizacion.
** La consignacion del cargo del entrevistado se consignara unicamente bajo su autorizacion.
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ESCUELA DE POSGRADO
UNIDAD DE DERECHO

Escuela de

> DOCTORADO EN DERECHO Posgrado

Pregunta 3. Los profesionales que integran el equipo interdisciplinario, ;poseen
funciones diferenciadas y auténomas o integradas y complementarias entre si?

Pregunta 4. ;Cual es el protocolo de actuacion del equipo multidisciplinario ante

la presentacion de un caso por desproteccion familiar?

Pregunta 5. ;Cual es el porcentaje de éxito en el cumplimiento de metas
establecidas para la UPE Cajamarca desde el punto de vista del derecho a vivir

y desarrollarse en familia que poseen los nifios en los procedimientos por

desproteccién familiar?

Pregunta 6. ;Cual es el porcentaje de casos en los que se ha privilegiado el
acogimiento familiar por terceros frente al internamiento en un centro de acogida

residencial, en un caso de desproteccion familiar?
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UNIVERSIDAD NACIONAL DE CAJAJAMARCA
ESCUELA DE POSGRADO
UNIDAD DE DERECHO
DOCTORADO EN DERECHO

Pregunta 7. La descentralizaciéon del banco de familias acogedoras y de la
unidad de adopciones en todas las regiones del pais, ¢ considera que favoreceria
la efectividad del derecho a vivir y desarrollarse en familia, de los NNA en
situacién de desproteccién familiar?

Pregunta 8. Las normas y las disposiciones administrativas reguladas en torno
a la desproteccion familiar ¢ son suficientes y eficientes para asegurar el ejercicio
del derecho a vivir y desarrollarse en familia de los nifios, nifas y adolescentes
en situacién de desproteccién?

Pregunta 9. ;Considera que las competencias paralelas existentes, para el
tratamiento de casos de desproteccion familiar, de la UPE y del Poder Judicial
(en aquellos lugares donde no existe UPE), genera consecuencias negativas en
el tratamiento de la nifiez en esta situacion? Por favor explique. Se agrego esta
pregunta por considerarla pertinente para los fines de la tesis.

Pregunta 10. ; Considera que, el D.Leg. 1297 y su Reglamento, posibilitan que
los fiscales de familia, en su rol de ser parte en los procedimientos por
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UNIDAD DE DERECHO

Escuela de

- DOCTORADO EN DERECHO Posgrado

desproteccion familiar, proteja activamente el derecho a vivir y desarrollarse en

familia de los NNA, que se encuentran en esta situacion?

Pregunta 11. ;Considera usted que los Fiscales de Familia deben estar
posibilitados expresamente, por la norma de la materia, para dictar medidas de
proteccién en el caso de NNA en situacién de desproteccion familiar?

Pregunta 12. ; Considera que debiera existir una norma compulsiva que obligue,
de manera efectiva, a que las municipalidades distritales y provinciales, tengan
acreditadas a sus DEMUNAS ante el MIMP, para hacerse cargo del

procedimiento por riesgo de desproteccion familiar?

Pregunta 13. ; La falta de acreditacion de las DEMUNAS por parte del MIMP para
llevar a cabo los procedimientos de riesgo de desproteccion familiar, repercute
directamente en la adecuada atencion de los casos de desproteccion familiar
gue atiende la UPE o el Poder Judicial, en aquellos lugares donde no existe una
UPE?
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Pregunta 14. ;Qué sugerencias de cambio, modificacion o adecuacién
normativa y procedimental podrian ser planteadas desde su experiencia para
optimizar el ejercicio del derecho a vivir y desarrollarse en familia de los ninos,

ninas y adolescentes en situaciéon de desproteccion?
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UNIDAD DE DERECHO

Escuela de

. DOCTORADO EN DERECHO Posgrado

ENTREVISTA APLICADA A LOS RESPONDABLES DE LOS CENTROS DE
ACOGIDA RESIDENCIAL DE CAJAMARCA

Estimada Responsable del Centro de Acogida Residencial — CAR “Hogar San
Antonio” de Cajamarca, mediante la presente entrevista se pretende obtener
informacion objetiva y relevante, eficiente para el cumplimiento de los objetivos
de la investigacion para la tesis doctoral titulada “El efectivo goce del nifio, nifia
y adolescente, en situacién de desproteccion familiar, a vivir y desarrollarse en
familia en el Peru”; en tal sentido, dada la importancia de su participacién en la
tutela del derecho antes senalado bajo el contexto de desproteccion familiar, le
agradeceria aportar con sus conocimientos, con motivo de la experiencia
adquirida en el ejercicio de sus funciones.

Nombre*

Cargo **

Pregunta 1. Teniendo en cuenta el cambio de la normativa en lo que respecta a
la desproteccidn familiar que privilegia a la acogida familiar sobre la residencial,
¢ Considera que las disposiciones del Decreto Legislativo 1297 han tenido éxito
en la reduccién de poblacién beneficiaria de este centro de acogida residencial?

Pregunta 2. Dentro de su experiencia, ¢la labor desplegada por la UPE
Cajamarca, ha privilegiado el derecho a vivir y desarrollarse en familia

priorizando el acogimiento familiar, por encima del acogimiento residencial?

* La consignacion del nombre del entrevistado se consignara tnicamente bajo su autorizacion.
** La consignacion del cargo del entrevistado se consignara unicamente bajo su autorizacion.
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Pregunta 3. Dentro de su experiencia, ¢ la labor desplegada en las provincias y
distritos en los que no existe UPE, por el Poder Judicial de Cajamarca, ha

privilegiado el derecho a vivir y desarrollarse en familia priorizando el

acogimiento familiar por encima del acogimiento residencial?

Pregunta 4. Dentro de su experiencia, ;existe la posibilidad real en la region

Cajamarca de implementar procedimientos de acogimiento familiar por familias

extensas o por terceros?

Pregunta 5. ;/Qué circunstancias ha podido presenciar que determinan la
posibilidad o imposibilidad de implementar procedimientos de acogimiento

familiar por familias extensas o por terceros?
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Pregunta 6. En el CAR que dirige, respecto a los tutelados, ¢a podido advertir
diferencias en el tratamiento procesal de aquellos NNA que han sido internados
por el Poder Judicial, de los que han sido internados por la UPE? Por favor

explique.

Pregunta 7. ;Qué sugerencias puede usted aportar a nivel normativo o
ejecutivo para optimizar la tutela del derecho a vivir y desarrollarse en familia de
los nifos, ninas y adolescentes en desproteccion de la region Cajamarca?
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ENTREVISTA APLICADA A LOS FUNCIONARIOS O ESPECIALISTAS DE
LOS JUZGADOS DE FAMILIA O MIXTOS DEL DISTRITO JUDICIAL DE
CAJAMARCA

Estimado Sr/a. Funcionario (Juez/a) o Especialista de los Juzgados de Familia,
que atienden casos de desproteccion familiar, del Distrito Judicial de Cajamarca,
mediante la presente entrevista se pretende obtener informacion objetiva y
relevante eficiente para el cumplimiento de los objetivos de la investigacion
doctoral titulada “El efectivo goce del nifio, nifia y adolescente, en situacion de
desproteccion familiar, a vivir y desarrollarse en familia en el Pertl”. En tal sentido,
dada la importancia de su participacion en la tutela del derecho antes senalado
bajo el contexto de desproteccion familiar, le agradeceria aportar con el
conocimiento adquirido con motivo de la experiencia adquirida en el ejercicio de
sus funciones.

Nombre*

Cargo **

Pregunta 1. Para cumplir con el encargo del D.Leg. 1297 y su Reglamento,
hecho hacia el Poder Judicial en los distritos de la regidén en los que no existe
una UPE, se requiere de la intervencion de un equipo interdisciplinario con los
conocimientos y preparacioén suficiente para tutelar los derechos de los NNA en
desproteccion, bajo este contexto, ;Cuales son las especialidades que integran
el equipo interdisciplinario especializado del Poder Judicial en el Distrito Judicial

de Cajamarca?

Pregunta 2. ;Considera usted que las especialidades y numero de
profesionales, con los que cuenta el equipo interdisciplinario del Poder Judicial

* La consignacion del nombre del entrevistado se consignara inicamente bajo su autorizacion.
** La consignacion del cargo del entrevistado se consignara unicamente bajo su autorizacion.
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en el Distrito Judicial de Cajamarca son suficientes para atender las necesidades

y tutelar los derechos de los NNA en situacién de desproteccién que atienden?

Pregunta 3. Los profesionales que integran el equipo interdisciplinario del Poder
Judicial en el Distrito Judicial de Cajamarca, ;cuentan con funciones

diferenciadas y auténomas o integradas y complementarias entre si?

Pregunta4. ;Conoce cual es el protocolo de actuacion del equipo
multidisciplinario ante la presentacion de un caso por desproteccién familiar en

el Poder Judicial en el Distrito Judicial de Cajamarca? Explique por favor.

Pregunta 5. ;Cual es el porcentaje de éxito en el cumplimiento de metas, desde
la 6ptica del derecho a vivir y desarrollarse en familia, establecidas para el Poder
Judicial en el Distrito Judicial de Cajamarca, en el tratamiento de casos de
desproteccion familiar de NNA, dentro de su ambito competencial?
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Pregunta 6. ;Cual es el porcentaje de casos conocidos por el Juzgado de
Familia donde labora, en los que se ha privilegiado la tutela familiar ejercida por
terceros frente al internamiento en un centro de acogida residencial frente a un

caso de desproteccién familiar?

Pregunta 7. Considera usted que, las normas juridicas existentes que regulan
la desproteccion familiar ¢son suficientes y eficientes para asegurar el ejercicio
del derecho a vivir y desarrollarse en familia de los nifios, nifias y adolescentes

en situacién de desproteccién?

Pregunta 8. ;Considera que las competencias paralelas existentes, para el
tratamiento de casos de desproteccion familiar, de la UPE y del Poder Judicial
(en aquellos lugares donde no existe UPE), genera consecuencias negativas en
el tratamiento de la nifiez en esta situacion? Por favor explique.

Pregunta 9. ;Considera que, el D.Leg. 1297 y su Reglamento, posibilitan que
los fiscales de familia, en su rol de ser parte en los procedimientos por
desproteccién familiar, proteja activamente el derecho a vivir y desarrollarse en
familia de los NNA, que se encuentran en esta situacién?
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Pregunta 10. ;Considera usted que los Fiscales de Familia deben estar
posibilitados expresamente, por la norma de la materia, para dictar medidas de
proteccion en el caso de NNA en situacion de desproteccién familiar?

Pregunta 11. ; Cual cree sea la razon por la que, hasta el momento, no todas las
municipalidades distritales y provinciales, tengan acreditadas a sus DEMUNAS
ante el MIMP, para hacerse cargo del procedimiento por riesgo de desproteccion
familiar?

Pregunta 12. ; La falta de acreditacion de las DEMUNAS por parte del MIMP para
llevar a cabo los procedimientos de riesgo de desproteccion familiar, repercute
directamente en la adecuada atencion de los casos de desprotecciéon familiar
que atiende la UPE o el Poder Judicial, en aquellos lugares donde no existe una
UPE?

Pregunta 13. ;Qué sugerencias de cambio, modificacion o adecuacion

normativa y procedimental podrian ser planteadas desde su experiencia para
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optimizar el ejercicio del derecho a vivir y desarrollarse en familia de los nifios,

nifnas y adolescentes en situacion de desprotecciéon?
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ENTREVISTA APLICADA A LOS FISCALES ESPECIALIZADOS EN FAMILIA
DEL DISTRITO FISCAL DE CAJAMARCA

Estimado Sr. Fiscal Especializado en Familia del Distrito Fiscal de Cajamarca,
mediante la presente entrevista se pretende obtener informaciéon objetiva,
relevante y eficiente, para el cumplimiento de los objetivos de la investigacion
doctoral titulada “El efectivo goce del nifio, nifia y adolescente, en situacion de
desproteccion familiar, a vivir y desarrollarse en familia en el Pert”. En tal sentido,
dada la importancia de su participacion en la tutela del derecho antes sefialado
bajo el contexto de desproteccion familiar, le agradeceria aportar con el
conocimiento adquirido con motivo de la experiencia adquirida en el ejercicio de
sus funciones.

Nombre*

Cargo **

Pregunta 1. Dada la variacion de facultades de las Fiscalias de Familia en
materia de desproteccién familiar, bajo los alcances del D.Leg 1297 ;Cual es el
diagnostico que realiza usted respecto del éxito o fracaso que se ha tenido con
las modificaciones normativas impuestas por la norma aludida?

Pregunta 2. ;Considera usted eficaz la regulacion de funciones para que las
Fiscalias de Familia puedan interactuar con las UPE, a fin de atender las
necesidades y tutelar los derechos de los nifos, ninas y adolescentes en

situacién de desproteccion familiar?

* La consignacion del nombre del entrevistado se consignara Unicamente bajo su autorizacion.
** La consignacion del cargo del entrevistado se consignara unicamente bajo su autorizacion.
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Pregunta 3. ;Considera que, el D.Leg. 1297 y su Reglamento, posibilitan que
los fiscales de familia, en su rol de ser parte en los procedimientos por
desproteccion familiar, proteja activamente el derecho a vivir y desarrollarse en

familia de los NNA, que se encuentran en esta situacion?

Pregunta 4. ;Considera usted que los Fiscales de Familia deben estar
posibilitados expresamente, por la norma de la materia, para dictar medidas de

proteccion en el caso de NNA en situacién de desproteccion familia?

Pregunta 5. ;La Fiscalia de la Nacion, ha actualizado los protocolos de
actuacion, directivas, lineamientos y/o sistemas de registro de casos, de las

Fiscalias de Familia, a los alcances del D.Leg. 1297 y su Reglamento?

Pregunta 6. ;Cual cree sea larazén por la cual, hasta el momento, no todas las
municipalidades distritales y provinciales, tengan acreditadas a sus DEMUNAS
ante el MIMP, para hacerse cargo del procedimiento por riesgo de desproteccion

familiar?
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Pregunta 7. ;La falta de acreditacion de las DEMUNAS por parte del MIMP para
llevar a cabo los procedimientos de riesgo de desproteccion familiar, repercute
directamente en la adecuada atencion de los casos de desproteccion familiar
que atiende la UPE o el Poder Judicial, en aquellos lugares donde no existe una
UPE?

Pregunta 8. Tal y como se desarrollan los procedimientos por desproteccion
familiar en la actualidad, ¢;considera que se cumple con la finalidad de tutela del
derecho a vivir y desarrollarse en familia de los nifios, nifias y adolescentes, con

tal condicion en la regién Cajamarca?

Pregunta 9. ;Qué opinién le merece la centralizaciéon del banco de familias
acogedoras, asi como el procedimiento para la seleccién de familias acogedoras,
para que tengan la condicién de “elegibles” a fin de hacer efectiva la medida de

proteccién de acogimiento familiar en terceros?
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Pregunta 10. ;Considera usted que las normas, mecanismos o0 actuaciones
relativas a los nifos, ninas y adolescentes en desproteccién familiar, son
suficientes para asegurar la tutela efectiva del derecho a vivir y desarrollarse en

familia en la region Cajamarca?

Pregunta 11. ;Considera que las competencias paralelas existentes, para el
tratamiento de casos de desproteccion familiar, de la UPE y del Poder Judicial
(en aquellos lugares donde no existe UPE), genera consecuencias negativas en

el tratamiento de la nifiez en esta situacion? Por favor explique.

Pregunta 12. ;Qué sugerencias de cambio, modificacion o adecuacion
normativa y procedimental podrian ser planteadas desde su experiencia para
optimizar el ejercicio del derecho a vivir y desarrollarse en familia de los nifios,

nifas y adolescentes en situacion de desproteccion?
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