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RESUMEN

La presente investigacion lleva por titulo: Extension de la permanencia
excepcional de los nifios y adolescentes en los centros de atencién residencial, lo que se
considera constituiria una medida adecuada para el desarrollo del nifio, en tanto se
verifique que las circunstancias que motivaron su ingreso en el Centro de Atencion
Residencial no se han modificado; posible solucion que inspiro la presente investigacion,
tanto mas que después de haber revisado lo que la doctrina, la jurisprudencia y la ley
establecen respecto al interés superior del nifio (en adelante ISN), y su prevalencia y
proteccion preferente, se tiene que el interés superior del nifio debe ser protegido
primordialmente. En esa perspectiva, el ISN que ha sido catalogado por nuestro Tribunal
Constitucional mediante jurisprudencia constitucional recaida en el expediente Nro.
01817-2009-PHC/TC como un principio rector del Derecho del Nifio y Adolescente,
claro esta, junto con otros cuatro principios, y ello en vista de que el nifio se encuentra en
una situacion natural de vulnerabilidad; y, no obstante anotado, actualmente el ISN viene
siendo transgredido, ya que se continua haciendo una aplicacién e interpretacion
asistematica del derecho del nifio y adolescente a tener una familia y no ser separado de
ella —que se erige en uno de los principios establecidos por el Tribunal Constitucional en
la sentencia comentada- , inobservando los otros 4 principios rectores que informan el
Derecho del Nifio y Adolescente, siendo uno de ellos el principio del interés superior del

nifio.

Asimismo, la Convencion sobre los Derechos del Nifio, el Cddigo de los Nifios y

Adolescentes, la Ley N° 30364 (Ley para prevenir, sancionar y erradicar la violencia



contra las mujeres y los integrantes del grupo familiar), la Ley N° 29174 (Ley general de
Centros de Asistencia Residencial) y otros instrumentos normativos nacionales e
internacionales reconocen al ISN como un principio rector que no se puede perder de
vista en ninguna circunstancia, tal como lo prescribe el art. 3 de la Convencion sobre los

Derechos del Nifio de 1989.

El trabajo de campo en la realizacion de entrevistas, observacion y analisis de
documentos que se aplico a profesionales que conforman el equipo multidisciplinario del
Centro de Atencion Residencial Elim — Cusco, a seis menores resididos en el Centros de
Atencion Residencial Elim (en adelante CAR) y a dos jueces de familia del distrito de

Cusco.

La presente investigacion esta estructurada en tres capitulos, en el capitulo | abordamos el
planteamiento del problema, donde describimos la realidad problematica, sefialaremos la
delimitacion de la investigacion, sefialaremos el problema principal y los problemas
secundarios que han de abordarse en la presente investigacion, el objetivo principal y los
objetivos especificos, la hipotesis general y la hipotesis secundaria, establecemos las
categorias de estudio, la metodologia de la investigacion, etc. En el capitulo 1, se aborda
el marco tedrico, los antecedentes de la investigacion, las bases legales y las bases
tedricas que sirven de fundamento para una propuesta legislativa modificatoria. En el
capitulo Il se presenta, analiza e interpreta los resultados obtenidos, se analiza tablas y
gréaficos, se discute resultados, se presenta la propuesta para modificar el numeral 1 del

art® 2 de la ley N° 29174, se presentan las conclusiones y recomendaciones, etc.



ABSTRACT

The present investigation is entitled: Extension of the exceptional permanence of
children and adolescents in residential care centers, which is considered an adequate
measure for the development of the child, as long as it is verified that the circumstances
that motivated their entry into the Residential Care Center have not been modified; possible
solution that inspired the present investigation, all the more so after having reviewed what
the doctrine, jurisprudence and the law establish regarding the best interests of the child
(hereinafter ISN), and its prevalence and preferential protection, the interest has to be The
child's superior must be protected primarily. In this perspective, the ISN that has been
cataloged by our Constitutional Court through constitutional jurisprudence relapsed in file
No. 01817-2009-PHC / TC as a guiding principle of the Child and Adolescent Law, of
course, along with four other principles, and this in view of the fact that the child is in a
natural situation of vulnerability; and, notwithstanding, the ISN is currently being violated,
since it continues to be an application and asystematic interpretation of the right of the child
and adolescent to have a family and not be separated from it -which is one of the principles
established by the Constitutional Court in the aforementioned sentence-, disregarding the
other 4 guiding principles that inform the Right of Children and Adolescents, one of them

being the principle of the best interests of the child.

In addition, the Convention on the Rights of the Child, the Code of Children and
Adolescents, Law No. 30364 (Law to prevent, punish and eradicate violence against

women and members of the family group), Law No. 29174 (General Law of Residential



Assistance Centers) and other national and international normative instruments recognize
the ISN as a guiding principle that can not be lost sight of in any circumstance, as

prescribed by art. 3 of the 1989 Convention on the Rights of the Child.

The fieldwork in conducting interviews, observation and analysis of documents that was
applied to professionals who make up the multidisciplinary team of the Elim - Cusco
Residential Care Center, to six minors residing in the Elim Residential Care Centers

(hereinafter CAR) and two family judges from the district of Cusco.

The present investigation is structured in three chapters, in chapter I we approach the
approach of the problem, where we describe the problematic reality, we will indicate the
delimitation of the investigation, we will indicate the main problem and the secondary
problems that have to be addressed in the present investigation, the main objective and the
specific objectives, the general hypothesis and the secondary hypothesis, we establish the
study categories, the methodology of the research, etc. In chapter IlI, the theoretical
framework, the background of the investigation, the legal bases and the theoretical basis
that serve as the basis for a legislative modification proposal are addressed. Chapter 111
presents, analyzes and interprets the results obtained, analyzes tables and graphs, discusses
results, presents the proposal to modify numeral 1 of Article 2 of Law No. 29174, presents

conclusions and recommendations, etc.



INTRODUCCION

El reconocimiento del nifio y adolescente como sujetos de derecho mediante el
nuevo movimiento reformista en materia de los derechos del nifio y adolescente que tiene
su origen en la dacion de la Convencion sobre los Derechos del Nifio (en adelante CDN)
adoptada por las Naciones Unidas el 20 de noviembre de 1989 trajo consigo la doctrina
de la proteccion integral que en la actualidad se viene aplicando; lo que significo que se
dejara atras la doctrina de la situacion irregular que prepondero durante casi todo el siglo
XIX en todo el mundo. Entonces, mediante esta revolucién se les reconoci6 derechos a
los nifios y adolescentes aplicandose ya con la moderna doctrina el binomio proteccion-
vigilancia dejando atras al binomio compasién-represion aplicada con antigua doctrina.
Es asi que esta nueva doctrina surge dentro del marco de los derechos humanos, y su

surgimiento es atribuible a la evolucion de los derechos humanos.

Es asi que nuestra Constitucion Politica del Estado de 1993 en su art® 4 establece: “La
comunidad y el Estado protegen especialmente al nifio, al adolescente, a la madre y al
anciano en situacion de abandono (...)”. Haciendo un especial énfasis en la proteccion
especial al nifio y adolecente cuando se encuentran en situacion de abandono; debido a
gue con la doctrina de la situacién irregular se consideraba en situacion idéntica al
abandono y a la criminalidad; por lo que a los nifios y adolescentes que se encontraban en
abandono se les internaba en establecimientos juntamente con menores que infringian la
ley porque el rol del Estado era paternalista dando la potestad de actuar con

discrecionalidad a los jueces en vista de que los nifios eran objetos de derecho.



Es a través de su articulo 3 que Convencion sobre los Derechos del Nifio introduce esta
expresion del Interés Superior del Nifio que posteriormente seria reconocido como un
principio rector del Derecho del Nifio y Adolescente; de ésta forma el art® 3 inc. 1 de la
Convencion en mencion dice a la letra: 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 érganos legislativos, una condicion primordial a que
se atendera sera el interés superior del nifio; por lo que nuestro Cddigo de Nifios y
Adolescentes de 1993 recogié en su contenido lo que se habia establecido en la
Convencion aludida. Y no fue ajeno a ésta influencia nuestro vigente Codigo de los Nifios
y Adolescentes del afio 2000, dado que en su art® IX del Titulo Preliminar cuyo titulo es:
“El interés superior del nifio y del adolescente”. Se establece el mismo contenido del art®
3 de la CDN adicionando ademas a los Gobiernos Regionales, Gobiernos Locales y a la
sociedad acotando que nos sélo se debe considerar el Principio del Interés Superior del
Nifio y del Adolescente, sino que ademas se debe respetar sus derechos.

Finalmente y sin hacer mencién aun a todos los cuerpos legales que como consecuencia
de la CDN reconocieron al ISN como un principio rector, el maximo intérprete de la
constitucion —el Tribunal Constitucional, en adelante TC- ha establecido en la sentencia
recaida en el expediente N° 01817-2009-PHC/TC-Lima que los principios rectores del
Derecho del Nifio y Adolecente son: 1) El principio de proteccién especial del nifio, 2) El
principio del interés superior del nifio, 3) El derecho a tener una familia y no ser separado
de ella, 4) El derecho a crecer en un ambiente de afecto y de seguridad moral y material
y; 5) El derecho al desarrollo armoénico e integral. En ese entendido y como es de verse,

el ISN ha cobrado una gran importancia en lo que se refiere al Derecho de los Nifios y
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Adolescentes; es por ello que resulta contradictorio la aplicacion del derecho del nifio a
tener una familia y no ser separado, cuando dicha aplicacion se realiza sin atender y

considerar el principio de ISN y demas principios.
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CAPITULO |

1. PLANTEAMIENTO DEL PROBLEMA

1.1 DESCRIPCION DE LA REALIDAD PROBLEMATICA

Este proyecto de tesis nace de observar la problemética que existe en la
interpretacion y aplicacion aislada y asistemética que efecttan los encargados en materia
tutelar del contenido del Derecho del Nifio, Nifia y Adolescente de vivir en una familia,
dejando de lado y sin hacer un test de ponderacion respecto a los otros 4 principios
rectores del Derecho del Nifio y Adolescente que detallaremos méas adelante. Y es que, en
la actualidad como se sabe, en materia de Derecho de Nifios y Adolescentes, se viene
aplicando la doctrina de la proteccion integral; esto como consecuencia de la Convencion
sobre los Derechos del Nifio adoptada por las Naciones Unidas el 20 de noviembre de
1989, dejando atras la doctrina de la situacion irregular que predomino en todo el mundo

durante casi todo el siglo XIX.

Esta nueva doctrina, fue acogida por nuestro pais un afio después, vale decir, el 03 de
agosto de 1990; por lo que nuestro Codigo de los Nifios y Adolescentes de 1993 ya
recogia lo dispuesto por este nuevo movimiento reformista, y que nuestro Cédigo de los

Nifios y Adolescentes del afio 2000, vigente a la fecha no es ajeno a ello.
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En consecuencia, a raiz de todos estos cambios a nivel internacional y posteriormente
nacional, se dejo dejo de considerar al nifio, nifia y adolecente como objetos de derecho,
como si eran considerados por la antigua doctrina. En ese marco y desde entonces, los
nifios y adolescentes son considerados como sujetos de derecho, con plena capacidad de
goce y de ejercicio de sus Derecho Civiles y Politicos, Derechos Sociales, Culturales y
Econdmicos, aplicandose el binomio proteccidn-vigilancia y ya no maés, el binomio

compasion-represion de la antigua doctrina.

La Convencion sobre los Derechos del Nifio que entro en vigor el 02 de septiembre de
1990, en su art® 3 establece que, en todas las medidas concernientes a los nifios que tomen
las Instituciones Publicas o Privadas, se debe considerar primordialmente, el interés
superior del nifio. Del mismo modo, nuestro vigente Codigo de los Nifios y Adolescentes
del afio 2000 que fue aprobado por la Ley N° 27337, en su art® IX del Titulo Preliminar
recoge lo establecido en la Convencion en mencion concerniente al interés superior del

nifo.

En ese entendido, el Interés Superior del Nifio, es un principio rector del Derecho del
Nifio y Adolescente en la aplicacion de la moderna doctrina. Entonces, ¢qué pasaria Si
nos tocara elegir entre el ISN y el derecho del nifio de vivir en una familia y no ser
separad de ella? Esta pregunta formulo a raiz de lo establecido por el Tribunal
Constitucional en la sentencia recaida en el expediente N° 01817-2009-PHC/TC-Lima,
puesto que dicho Tribunal establecié como principios rectores del Derecho del Nifio y
Adolecente los siguientes: 1) El principio de proteccion especial del nifio, 2) El

principio del interés superior del nifio, 3) El derecho a tener una familia y no ser
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separado de ella, 4) El derecho a crecer en un ambiente de afecto y de seguridad
moral y material y; 5) EI derecho al desarrollo armonico e integral. Ahora bien,
como he referido en el parrafo primero, en la actualidad los encargados en materia tutelar
son los integrantes de la Unidad de Investigacion Tutelar (en adelante UIT), institucion
que fue creada por la Direccién de Investigacion Tutelar del MIMP -Ministerio de la
Mujer y Poblaciones Vulnerable- (antes MINDES, y PROMUDEH respectivamente), que
cuentan para realizar el procedimiento de investigacion tutelar con equipos
multidisciplinarios que estdn compuestos por los siguientes profesionales: Un sicdlogo,
un asistente social, un profesor y un abogado. El procedimiento de investigacion tutelar
se inicia para verificar el estado de abandono del nifio, nifia o adolescente conforme el
art® 248 del Codigo de los Nifios y Adolescentes; asi como también por los casos
previstos en el art® 1 de la Ley N° 29174 (Ley General de Centros de Atencion
Residencial de Nifios, Nifias y Adolescentes), en los que la UIT conocido el hecho, inicia
el procedimiento con la finalidad de adoptar una medida de proteccion dirigida a

salvaguardar los derechos del nifio y adolescente.

Una vez concluida su investigacion, tienen la potestad de determinar si el nifio o
adolescente se encuentra carente de soporte familiar o comunal acompafiados de
situaciones que afecten su desarrollo integral y limiten el ejercicio de sus derechos o, se
encuentren en un estado de abandono judicialmente declarado conforme a las causales
previstas por el art® 248 del Cédigo de los Nifios y Adolescentes; por lo que de arribar a
esas conclusiones, estan obligados por Ley a disponer su albergamiento en un CAR

(Centro de Atencidn Residencial) conforme lo dispuesto en el art® 1 de la Ley acotada.

14



De lo expuesto, el problema radica en que conforme lo establece el art® 14 de la Ley
tantas veces anotada, la Unidad de Investigacion Tutelar, asi como dispone el
albergamiento, también tiene la facultad de disponer el egreso del nifio o adolescente del
CAR; dado que por mandato legal un nifio o adolescente no puede permanecer mas de 6
meses albergado en un CAR, porque de otro modo se estaria afectando el derecho del
nifio de vivir en una familia. Como consecuencia de lo expresado, el art® 17 inc. 2 de la
Ley en mencidn, prescribe que previo al egreso del nifio del CAR, es el mismo CAR
quien debe trabajar con la familia del nifio primordialmente, o en su defecto con la
familia sustituta que acogera al nifio o las personas que se haran cargo de él; hecho que en
la préctica no ocurre, debido a la falta de participacion de los padres, y en este caso es el
equipo multidisciplinario de la UIT quien realiza este trabajo incluso apercibiendo a los
padres. Y, consecuentemente califica a la familia pudiendo disponer si el nifio es
egresado o no, pero el egreso debe disponerse por prescripcion legal en un plazo que no

sea mayor a 6 meses sin observar si el trabajo con la familia del nifio fue exitoso o no.

El grueso de los casos representan aquellos en los que el trabajo realizado con los padres
no ha tenido resultados 6ptimos, 0 en otros casos, los padres de estos se desentienden
peor aun, y ni siquiera asisten a los tratamientos realizados por los equipos
multidisciplinarios de la Unidad de Investigacion Tutelar. Entonces, disponer el egreso de
un CAR de un nifio en esas circunstancias Unicamente porque de no hacerlo se estaria
vulnerando su derecho a vivir en una familia, resulta mas bien atentatorio al principio del

ISN.
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Sin embargo, el art® 18 del Decreto Supremo N° 008-2009-MINDES (Reglamento de la
Ley N° 29174), prevé la permanencia excepcional, y esta referida a que si un adolescente
albergado en un CAR cumple la mayoria de edad, éste puede permanecer
excepcionalmente y con caracter transitorio en el CAR, cuando exista determinadas
circunstancias, personales, familiares o sociales. Claramente lo que se desprende de
éste articulo es que, si existen circunstancias desfavorables que le impidan el goce y
ejercicio de sus derechos al nifio que alcanzo la mayoria de edad, éste podra permanecer
excepcionalmente mas tiempo en el CAR hasta que estas circunstancias cambien y no se
deje en desamparo al nifio que apenas alcanzo la mayoria de edad. Si esto es asi, del
mismo modo se tendria que proteger a los nifios que no alcanzan aun la mayoria de edad,
pero que sin embargo estan siendo externados sin antes observar sus circunstancias

personales, familiares y sociales.

Son los motivos expuestos los que nos hacen proponer mediante la presente investigacion
una modificacion al art® 2 numeral 1 de la Ley N° 29174 (Ley General de Centros de
Atencidn Residencial de Nifos, Nifias y Adolescentes), por cuanto en su texto dice: Las
nifias, nifios, y adolescentes egresan de los Centros de Atencion Residencial cuando se
hayan modificado las condiciones que originaron su incorporacién, asegurando que no
exista riesgo para su desarrollo integral, se haya producido su adopcion, o se haya
logrado su reinsercion familiar y/o social. Notese que el aludido articulo tiene tres
condiciones en las que autoriza el egreso del menor, uno de ellos es que, las condiciones

que hayan motivado el ingreso del nifio hayan cambiado o se hayan modificado, las
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segunda es que se haya producido su adopcion y la tercer es que se haya logrado su

reinsercion familiar.

Respecto a ello, es claro que la Ley prescribe tres condiciones alternativas, al menos eso
es lo que emerge de su texto, esto es, si se da cualquiera de estos casos, entonces el nifio
albergado puede ser egresado. Empero, yo creo que estas condiciones no deberian ser
alternativas, en vista de que reinsertar a un nifio a su familia de origen, nuclear o extensa,
cuando las circunstancias que originaron el albergamiento del nifio no han cambiado,
significaria exponerlo a riesgo. En tal sentido, se deberia previamente verificar con
certeza si las condiciones que motivaron el ingreso del nifio se han modificado, y después
recién reinsertarlo a su familia. Por ello, siendo la reinsercion la penudltima fase de
atencion conforme lo prevé el art® 28 del D.S N° 008-2009-MINDES, se deberia verificar
previamente si se ha cumplido la condicién 1, para asi recién reinsertar al nifio a su
familia. Porque de otro modo, asi se haga el seguimiento que comprende la dltima fase de
atencion, -que en la praxis no se realiza por diferentes motivos - si no se verifica el
cumplimiento de la condicion 1, entonces estamos volviendo al nifio al lugar donde sus

derechos fueron vulnerados, y volveran a serlo pese a los intentos de seguimiento.

El citado numeral 1 del art® 2 de la Ley acotada, de manera somera establece las causales
de egreso, por eso en el art® 18 del Reglamento de dicha Ley, se prevé una permanecia
excepcional cuando se presente las circunstancias que ya hemos referido, y siendo estas
las que frecuentemente se presentan, no entendemos porque no se reglamento en el

sentido de que en caso los nifios albergados menores de 18 afios de edad -p. ej. 8, 10 6 12
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afios- que también presenten estos problemas o circunstancias puedan permanecer
excepcionalmente en el CAR donde estdn albergados, vale decir, no se dispondra su
egreso. Entendemos que ello se regulo de esa manera en el sentido de que el nifio tiene
derecho a una familia y no deber ser separado de ella, en buena cuenta, observando ese
derecho principio del nifio, pero inobservando otros principios

ya mencionados y que fueron desarrollados por el TC y los contenidos en el CDN; de
manera que se establecié que un nifio no puede permanecer mas de 6 meses 0
excepcionalmente 1 afio en un CAR, porque ello atenta su derecho a la familia, y ademas

implicaria su institucionalizacion que perjudicaria en gran medida su desarrollo integral.

Finalmente, el problema radica esencialmente en la redaccion de la norma cuya

modificacion se propondra mediante la presente investigacion.

1.2 DELIMITACION DE LA INVESTIGACION

1.2.1 DELIMITACION SOCIAL

La presente investigacion se llevara a cabo con tres nifias y tres nifios albergados
en los Hogares Elim de la ciudad de Cusco, dado que Elim es un Centro de Atencion
Residencial (en adelante CAR) que trabaja con nifios, nifias y adolescentes que se

encuentran en estado de abandono moral y material.

1.2.2 DELIMITACION ESPACIAL
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Esta investigacion se materializara estrictamente en los locales de los Hogares
Elim; en vista de que dicha institucion al prestar albergue a nifios y nifias, cuenta con dos

locales —casas- que estan ubicados en la ciudad de Cusco en diferentes distritos.

1.2.3 DELIMITACION TEMPORAL

La presente investigacion corresponde al 2016, la que se materializo en los cinco

meses Gltimos del afio inmediato pasado.

1.2.4 DELIMITACION CONCEPTUAL

En ésta investigacion principalmente vamos a estudiar lo que dispone nuestra Carta
Magna vigente en torno a los derechos del Nifio y adolescente, los principios rectores del
Derecho del Nifio y Adolescentes establecidos por el Tribunal constitucional, la
Convencién sobre los Derechos del Nifio y, el Cddigo de los Nifios y Adolescentes
vigente. Los demas instrumentos normativos sean nacionales o internacionales respecto al
tema concreto objeto de investigacion seran también revisados y analizados pero, sin

mayor profundidad.

1.3 PROBLEMA DE INVESTIGACION

1.3.1 PROBLEMA PRINCIPAL

¢Qué argumentos justifican una propuesta legislativa para modificar el numeral 1 del Art°
2 de la Ley N° 29174, que posibilite la extension de la permanencia excepcional de los

nifios y adolescentes en los Centros de Atencidon Residencial, hasta que se verifique de
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manera indubitable que los padres del nifio han logrado establecer un ambiente familiar

adecuado para el desarrollo del nifio?

1.3.2 PROBLEMAS ESPECIFICOS

1° ;Cudl es el origen y naturaleza juridica del Principio del Interés Superior del Nifio?

2° ¢ Qué fundamentos doctrinales, jurisprudenciales y legales sostienen la prevalencia del

Principio del Interés Superior del Nifio?

3% ¢Como se debe interpretar los 5 principios rectores del Derecho del Nifio y

Adolescente?

4° ; Qué consecuencias negativas acarrea la interpretacion asistematica de los 5 principios

rectores del Derecho del Nifio y Adolescente?

50 ¢Cuales son las consecuencias negativas y positivas de la institucionalizacion de un

nifio o adolescente residido en un CAR?

6° ¢ Cuando se debe realizar un test de ponderacion?

1.4 OBJETIVOS DE LA INVESTIGACION

1.4.1 OBJETIVO GENERAL

Determinar qué argumentos justifican una propuesta legislativa para modificar el
numeral 1 del Art® 2 de la Ley N° 29174, que posibilite la extension de la permanencia

excepcional de los nifios y adolescentes en los Centros de Atencion Residencial, hasta
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que se verifiqgue de manera indubitable que los padres del menor han logrado establecer

un ambiente familiar adecuado para el desarrollo del nifio y adolescente.

1.4.2 OBJETIVOS ESPECIFICOS

1° Determinar el origen y naturaleza juridica del Principio del Interés Superior del Nifio.

2° Establecer qué fundamentos doctrinales, jurisprudenciales y legales sostienen la

prevalencia del Principio del Interés Superior del Nifio.

3° Determinar como se debe interpretar los 5 principios rectores del Derecho del Nifio y

Adolescente.

4° Dilucidar cuales las consecuencias negativas que acarrea la interpretacion asistematica

de los 5 principios rectores del Derecho del Nifio y Adolescente.

5° Verificar cudles son las consecuencias negativas y positivas de la institucionalizacion

de un nifio o adolescente que esta albergado en un CAR.

6° Determinar cuando se debe realizar un test de ponderacion.

1.5 HIPOTESIS Y CATEGORIAS DE ESTUDIO DE LA INVESTIGACION

1.5.1 HIPOTESIS GENERAL

Existen argumentos doctrinarios, jurisprudenciales y legales que justifican una propuesta
legislativa para modificar el numeral 1 del Art® 2 de la Ley N° 29174, que posibilite la
extension de la permanencia excepcional de los nifios y adolescentes en los Centros de

Atencion Residencial, hasta que se verifique de manera indubitable que los padres del
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menor han logrado establecer un ambiente familiar adecuado para el desarrollo del nifio y

adolescente.
1.5.2 HIPOTESIS SECUNDARIAS

El presente estudio por ser dogmatico de naturaleza cualitativa no requiere de
hipdtesis especificas y solo es necesario establecer una hipotesis general de trabajo.

(SAMPIERI, 2010).

1.5.3 CATEGORIAS DE ESTUDIO (DEFINICION CONCEPTUAL Y

OPERACIONAL)

1531 IDENTIFICACION DE CATEGORIAS DE ESTUDIO
Las categorias de estudio de la presente investigacion se definen de la siguiente manera:

Categoria de estudio (1)

Principios rectores del derecho del nifio y adolescente

Categoria de estudio (2)

El test de ponderacion.

Categoria de estudio (3)

El interés superior del nifio.

Categoria de estudio (4)
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La institucionalizacion
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1.5.3.2 OPERACIONALIZACION DE LAS CATEGORIAS DE ESTUDIO

Categoria de estudio (1)
Los principios rectores del derecho del

nifio y adolescente.

1° Son aquellos que se deducen de la
Convencion sobre los Derechos del nifio y de la
ley de la materia, que sirven para orientar su
aplicacion e interpretacion en cada caso concreto

2° Sopesar o hacer prevalecer un principio
cuando estos colisionan entre si; es decir cuando

- Definicion.

- Ambito de aplicacién (Contenido y

alcances).

- El ordenamiento legal que la contiene

- Frecuencia.

- Circunstancias

El interés superior del nifio.

Categoria de estudio (4)

La institucionalizacion.

una garantia para la aplicacion de todas las
medidas que contribuyan al desarrollo integral
del nifio.

4° Hacer que un nifio permanezca en una
institucién por un tiempo considerado que
inclusive excede lo dispuesto por ley respecto a
la permanencia.

Categoria de estudio (2) existe una confronta entre estos y, se debe elegir | - Formas.
el que tiene mayor alcance de proteccion.
El test de ponderacion.
3° Es el principio primordial que trajo el
movimiento reformista de la doctrina de la
Categoria de estudio (3) proteccion integral; y es que se entiende que es | - Definicion.

- Contenido y alcances

- Aplicacion.

- Aspectos negativos.
- Aspectos positivos.
- Su legalidad e ilegalidad.

Fuente: Elaboracion propia.
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1.6 METODOLOGIA DE LA INVESTIGACION

1.6.1 TIPO Y NIVEL DE INVESTIGACION

1.6.1.1 TIPO DE INVESTIGACION

El tipo de investigacion al que corresponde el presente estudio es el Aplicado, dado
que se busca conocer la realidad para establecer una solucion, en este caso de caracter
normativo.

Por otro lado queremos hacer presente que en el contexto de la investigacion juridica

el presente estudio tiene ademas las siguientes precisiones metodolégicas:

Estudio de caracter Dogmatico propositivo: El estudio busca establecer las

justificaciones mediante sustento dogmatico para proponer una modificacion

legislativa. (ARANZAMENDI, 2010).

1.6.1.2 NIVEL DE INVESTIGACION

El nivel al que se ajusta el estudio es el Explicativo, dado que se pretende

fundamentar las razones de la propuesta legislativa que se propone como solucion

al problema de investigacion.

1.6.2 METODO Y DISENO DE LA INVESTIGACION
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1.6.2.1 METODO DE LA INVESTIGACION
Hipotético-Deductivo: Dado que el investigador establecera la verificacion

de la hipdtesis mediante el analisis y la argumentacion juridica.

1.6.2.2 DISENO DE LA INVESTIGACION

Disefio No Experimental: Puesto que no se pretende modificar las
categorias de estudio, sino tan solo describirlas. Y es de caracter analitico
puesto que se hace un analisis de la realidad problematica para poder

establecer argumentos validos que justifiquen la propuesta legislativa.

1.6.3 POBLACION Y MUESTRA DE LA INVESTIGACION
a)  Poblacion: La poblacion la conforma el equipo multidisciplinario del Centro de

Atencion Residencial Elim, jueces de familia y, nifios y nifias resididos en el CAR Elim.

b)  Muestra:

Muestra N° 1: Conformada por tres nifias y tres nifios albergados en los Hogares Elim —
Cusco, a quienes se les realizara una entrevista con preguntas estructuradas con la debida
confidencialidad por ser menores de edad, cuyas edades oscilan entre los 13 y 16 afios de

edad.
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Muestra N° 2: Conformada por el equipo Multidisciplinario del CAR Elim, integrado por
4 a 6 personas, quienes son: trabajadores sociales, tutores y profesores; a quienes se les
practicara una encuesta mediante cuestionarios.

Muestra N° 3: Conformado por dos jueces de familia del Cercado de Cusco, estando a

cargo del ejercicio jurisdiccional del Distrito de Cusco solamente 4 Jueces de Familia.

La muestra para aplicar la entrevista y las encuestas estd conformada por seis nifios
resididos en el CAR Elim-Cusco, el equipo multidisciplinario de dicho CAR y dos jueces
de familia del Cercado de Cusco que se seleccionaron de manera aleatoria y siguiendo el
muestreo no probabilistico por conveniencia. EI proposito de las entrevistas es recoger la
percepcion de algunos menores y profesionales involucrados en el tema de estudio para
gue su posicion constituya un argumento en favor de nuestra hipétesis (argumento Ad

autotitatem).

1.6.4 TECNICAS E INSTRUMENTOS DE RECOLECCION DE DATOS

a) TECNICAS
Fueron:

a. Observacion.
b.  Andlisis documental.

C. Entrevista.
b) INSTRUMENTOS:

Se utilizaron:
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a. Ficha de observacion: Empleado para verificar y constatar el desenvolvimiento
y desarrollo de los nifios y nifias albergados en el CAR Elim — Cusco, asi como
comprobar la posible afectacion a su desarrollo normal debido a su

institucionalizacion.

b. Ficha de analisis documental: Utilizado para tomar conocimiento las

circunstancias que motivaron el internamiento del nifio o nifia al CAR-Elim.

c. Ficha de entrevista: Empleada para poder obtener testimonios de los nifios y
nifias resididos en el CAR — Elim respecto al desarrollo de su vida y vivencias
durante su albergamiento; y, para poder recabar la percepcion de los
profesionales involucrados en el tema de estudio para que su posicion constituya

un argumento en favor de nuestra hipotesis

1.6.5 JUSTIFICACION, IMPORTANCIA Y LIMITACIONES DE LA
INVESTIGACION

a) Justificacion: La justificacion de la presente investigacion radica principalmente
en hacer un aporte de la aislada interpretacion que en la actualidad se viene haciendo del
derecho-principio del nifio y adolescente de tener una familia y no ser separado de ella.
Porque, como bien lo hemos sefialado en lineas anteriores, existen cinco principios
rectores del Derecho del Nifio y Adolescente, y uno de estos es el derecho-principio
mencionado, pero, incluso este debe ser interpretado sistematicamente y aplicarse de
acuerdo a cada caso concreto. El Tribunal Constitucional en reiterada jurisprudencia ha
sostenido que tanto la interpretacion de la constitucion, asi como de la ley, debe hacer de

una manera integral y/o sistematica, en vista de que, de efectuarse una interpretacion

28



asistemética o aislada de una determinada norma, incurririamos en absurdos que
definitivamente nos llevarian a una mala aplicacion de la ley, y siendo que los principio
se deducen de la ley; también confrontariamos principios llegando a conclusiones

erroneas.

Por ello, es importante delimitar el alcance de cada principio mencionado y hacer un
juicio de ponderacion de ser el caso; porque si se continua con la practica actual, lo que
en definitiva se crea es un desamparo total a los nifios y adolescentes que son el
destinatario de la mala aplicacion e interpretacion de la norma que los operadores del
derecho vayan a hacer. Por ultimo, la presente investigacion tiene evidentemente

relevancia social, e implicancias préacticas.

b) Importancia: La presente investigacion cobra importancia en su propuesta
legislativa después de haber constatado el investigador el problema que se presenta en
una no aplicacion de una permanencia excepcional de los nifios albergados en un CAR
cuando se presentan circunstancias especiales como las descritas en el planteamiento del
problema. Porque, como bien se sostendra con los argumentos legales, jurisprudenciales
y doctrinales, (argumentos dogmaticos) frente a circunstancias determinadas es
imprescindible realizar un juicio o test de ponderacién, en este caso, la ponderacién de
los principios rectores del Derecho del Nifio y Adolescente establecidos por nuestro
Tribunal Constitucional, los que emergen de la interpretacion de las normas contenidas en

la Convencion sobre los Derecho del Nifio de 1989.
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c) Limitaciones: No existi6 mayores limitaciones que las de acceso a documentacion
pertinente concerniente a los nifios y nifias resididos en el Hogar Elim-Cusco, y la
posibilidad de entrevistarnos con los mismos; limitaciones que afortunadamente fueron

superadas gracias a la buena voluntad de los directores.
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CAPITULO Il

1. MARCO TEORICO

1.1 ANTECEDENTES DE LA INVESTIGACION

1) TESIS

ANTECEDENTE 1°

El primer antecedente es la tesis realizada por Natalia Isabel Salgado Leiva cuyo
titulo es: “EL INTERES SUPERIOR DEL NINO EN LOS PROCEDIMIENTOS
ESPECIALES SEGUIDOS ANTE LOS TRIBUNALES DE FAMILIA”, tesis que fue

elabora el afio 2012, Santiago de Chile.

En esta tesis la autora se refiere respecto a la posibilidad de ejecucion de la Convencion
de Derechos del Nifio en Chile no es un tema menor pues ella consagra todos los
derechos de los que son titulares los nifios como sujetos de proteccion especial. Por lo
tanto si eso no es asi, estariamos ante una gran vulneracién de derechos humanos ademas
de formalmente estar violando un tratado vigente. La realidad de esta problematica es la
que intentaremos dilucidar en este trabajo, el cual no tiene mas interés que el de dar
cuenta de la existencia 0 no de una situacién, para poder tener una posiciéon y tomar

cursos de accion ante cualquiera de los escenarios posibles. Para ello lo primero que se
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haré serd, en un Primer Capitulo, analizar la Evolucion del concepto de Interés Superior
del Nifio a través de cuatro puntos: La evolucién historica previa a la Convencion de
Derechos del Nifio del Interés Superior del Nifio. La recepcion del Interés Superior del

Nifio en la Convencién de Derechos del Nifio.
ANTECEDENTE 2°

Este antecedente consiste en la tesis doctoral elaborada Farith Simon Campafa
cuyo titulo es: “INTERES SUPERIOR DEL MENOR: TECNICAS DE REDUCCION DE
LA DISCRECIONALIDAD ABUSIVA”, tesis que fue elaborada el afio 2013 en Salamanca

Espafa.

En la elaboracion de esta tesis la autora hace propuestas doctrinales para establecer
criterios de aplicacién o determinacion del interés superior. Asimismo, desarrolla el
origen del Interés Superior y el rol que le toca al Derecho Internacional en la
configuracion del interés superior y la nueva condicion juridica de la infancia. Asimismo,
aborda la interpretacién, argumentacion y fundamentacion en la determinacion del interés

superior. Finalmente, concluye abordando las técnicas de regulacion del interés superior.

Como es de apreciarse, el autor en primer lugar aborda lo que es el interés superior para

luego ir aterrizando en el interés superior del nifio.

ANTECEDENTE 3°
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Este ultimo antecedente es la tesis realizada por Edna Gabriela Delfina Pérez
Toledo cuyo titulo es: “ANALISIS DEL PRINCIPIO DEL INTERES SUPERIOR DEL
NINO Y LA NINA CONTENIDO EN LA LEY DE PROTECCION INTEGRAL DE LA

NINEZ Y ADOLESCENCIA ”; tesis que fue elaborada el afio 2007 en Guatemala.

La autora de esta tesis desarrolla la evolucion del interés superior del nifio como producto
de la nueva tendencia en el mundo de la doctrina de la proteccion integral. Asimismo,
desarrolla los alcances del ISN y conceptualiza su contenido, sosteniendo que el ISN no
tiene un contenido definido, por lo que abarca no un numero definido de derechos del
nifio, nifia y adolescente, sino todos los derechos que les son reconocidos por la
Convencion Internacional del derechos de los Nifios y Adolescentes y demas
instrumentos internacionales. Y finalmente sostiene que, para interpretar el ISN no
solamente se debe tomar en cuenta los derechos ya reconocidos a los nifios y
adolescentes, sino incluso los que alin no se encuentran positivizados en un cuerpo legal,

pero que sin embargo contribuyen a la proteccion integral de sus derechos.

ANTECEDENTE 4°

Este antecedente es la tesis realizada por Yolanda Coria Mirta, Maria Belén
Quiroga y Natalia Vicencio Malvina cuyo titulo es: “LAS MEDIDAS DE PROTECCION
DE DERECHOS DE NINOS, NINAS Y ADOLESCENTES Y EL TRABAJO SOCIAL”,
tesis que fue elaborada para optar el titulo de licenciadas en trabajo social en la Facultad
de Ciencias Politicas y Sociales de la Universidad Nacional de Cuyos — Mendoza

Argentina el afio 2015.
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Los autores de esta tesis desarrolla el concepto de la nifiez y adolescencia en el contexto
historico, social y cultural en la Argentina, y asi también verifican los marcos normativos
vigentes y anteriores relativos a los derechos de los nifios, nifias y adolescentes, es decir,
cémo con el transcurso del tiempo se les ha ido reconociendo més derechos a estos; pero
sin embargo, sefialan los tesistas que dichos derechos en muchas veces son meros
enunciados no concretizandose en la realidad.

Ademéas de lo sefialado, también se aborda la intervencion del profesional trabajador
social en relacion a las medidas de proteccion de derechos de los nifios, nifias y
adolescentes, esto es, verifican como es que el trabajador social contribuye a que éstos
derechos que se les reconocen a los nifios nifias y adolescentes tengan vigencia
sociolégica mediante la tutela y asistencia de la nifiez y adolescencia en su entorno
mediato.

Finalmente los tesistas pretenden conocer las distintas estrategias de intervencion
profesional del trabajador social y el proceso por el cual se lleva a cabo las medidas de
proteccion de derecho de nifios, nifias y adolescentes por las distintas instituciones

tutelares de Provincia de Cuyos.

ANTECEDENTE 5°
Este antecedente es la tesis realizada por Jimena Beatriz Aliaga Gamarra cuyo titulo
es: “EL INTERES SUPERIOR DEL NINO Y ADOLESCENTE EN LA ADOPCION

INTERNACIONAL EN EL PERU”, tesis que fue elaborada el afio 2013 en Lima Per(.
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La autora de esta tesis desarrolla una evaluacion y aplicacion del interés superior del nifio
en la adopcion internacional en el Per(; en la que sostiene que el derecho peruano debe
actuar activamente frente a las adopciones que se realizan en nuestro pais, ya que en este
ambito propone la tesista no debe dejarse de observar el interés superior del nifio, esto es,

la respuesta tutelar del Estado Peruano.

ANTECEDENTE 6°

Este antecedente es la tesis realizada por Rocio Yanina Suero Miranda cuyo titulo
es: “ADOPCION DE MENORES POR PAREJAS HOMOSEXUALES EN
CONTRAPOSICION AL INTERES SUPERIOR DEL NINO Y SUS IMPLICANCIAS
JURIDICAS EN EL DERECHO PERUANO ", tesis que fue elaborada para optar el titulo
profesional de abogado en la Facultad de Ciencias Juridicas y Politicas de la Universidad

Andina Néstor Caceres Velazquez de Juliaca — Per0 el afio 2015.

La tesista después de abordar con amplitud el principio del interés superior del nifio
contenido en el art. 3 de la Convencion sobre los Derechos del Nifio y el art. IX del Titulo
Preliminar del Cddigo de nifios y adolescentes concluye que el aludido principio se
vulnera si se permite la adopcion de nifio por parejas homosexuales, dado que los
menores adoptados por parejas homosexuales sufren trastornos en su identidad sexual,
tienen mayor comportamiento homosexual al llegar a la adolescencia; hasta siete veces
mas que un nifilo o nifia criado por sus padres bioldgicos o una pareja de padres
heterosexuales. Acotan ademas que, estas consecuencias generan trastornos de conducta,

depresion, comportamientos agresivos, etc., que en definitiva causan dafio al nifio o nifia.
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Por altimo, aborda la falsa concepcion de solucionar el problema de los nifios
abandonadas so pretexto de proteger su interés superior dandoles en adopcion a parejas
homosexuales, ya que como ha verificado la tesista en el desarrollo de su trabajo de
investigacion, el porcentaje d posibilidad de que un nifio criado por una pareja
homosexual crezca con trastornos de identidad sexual es siete veces mas; y, que el
instrumento de la adopcidn no es para la satisfaccion de los deseos o aspiraciones de los
adoptantes, sino que esta constituye una institucion de proteccion de menores necesitados
de una integracion definitiva. Y, por ultimo resalta el caricter de internacional del

principio del interés superior del nifio.

ANTECEDENTE 7°

Este antecedente es la tesis realizada por Yarida Ticona Gonzales cuyo titulo es:
“MALTRATO INFANTIL Y AUSENCIA DEL PRINCIPIO DEL INTERES SUPERIOR
DEL NINO”, tesis que fue elaborada para optar el titulo profesional de abogado en la
Facultad de Ciencias Juridicas y Politicas de la Universidad Andina Néstor Caceres
Veldzquez de Juliaca — Peru el afio 2015.
La tesista aborda el tema de la impunidad existe en los procesos por violencia familiar, y
que a la luz de ello es evidente que nuestros operadores jurisdiccionales no observan el
principio del interés superior del nifio. Y afiade que también tiene culpa nuestros
gobernantes de toda escala, tanto a nivel local, Regional y del Gobierno Central por la
falta de adopcion de politicas dirigidas a velar por el interés superior del nifio.
Asimismo, invoco normas legales nacionales e internaciones que consagran el interés

superior del nifio, refiriendo que estas no son de data reciente, sin embargo ni siquiera
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progresivamente son tomadas en cuenta. Por lo que queda crear politicas que estén
dirigidas a trabajar con la persona, ya que solo el cambio de esta significara un inicio de
cambio de nuestra sociedad, el reforzamiento de nuestras instituciones basicas como la

familia y fomentar una cultura de paz.

ANTECEDENTES 8°

Este antecedente es la tesis realizada por Vanessa Pinella Vega cuyo titulo es: “EL
INTERES SUPERIOR DEL NINO/NINA VS PRINCIPIO AL DEBIDO PROESO EN LA
FILIACION EXTRAMATRIMONIAL ", tesis que fue elaborada para optar el titulo de
abogado en la Universidad Catélica Santo Toribio de Mogrovejo de Chiclayo — Per( el
afio 2014.
En esta tesis, se analiza lo resuelto por el Tribunal Constitucional en el expediente Nro.
00550-2008-PA/TC, dado que el Tribunal otorga proteccion preferente al derecho a la
identidad por sobre el derecho a un debido proceso, en este caso a la cosa juzgada. Y se
interpreta que el derecho la identidad de un nifio o nifia, también supone un fin para
tangibilizar ese interés superior del nifio; por ello, el Tribunal Constitucional hace
prevalecer este derecho por sobre el derecho del padre.
Por ultimo afiade, el interés superior del nifio es un principio garantista, el cual se enfoca
en proteger al menor para su correcto desarrollo personal, tanto fisico como psicolégico,
y evitar asi que circunstancias relacionadas a él trunque su proyecto de vida o le causen
dafios dificiles de afrontar en el futuro. Es asi que mediante el principio del interes

superior del nifio se ogra la plena satisfaccion de sus derechos.
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1.2 BASES LEGALES

a). La Declaracion de los Derechos del nifio de 1924 (Declaracion de Ginebra); art.
Primero cuyo texto dice: El nifio debe ser puesto en condiciones de desarrollarse

normalmente desde el punto de vista material y espiritual.

b). La Declaracion Universal de los Derechos Humanos Adoptada y proclamada por la
Resolucién de la Asamblea General 217 A (iii) del 10 de diciembre de 1948 que en su
articulo 25, numeral 2 establece: La maternidad y la infancia tienen derecho a cuidados y
asistencia especiales. Todos los nifios, nacidos de matrimonio o fuera de matrimonio,

tienen derecho a igual proteccion social.

c). Declaracion de los Derechos del Nifio de 1959 aprobada por la asamblea general
de la ONU; principio 2 cuyo texto: El nifio gozara de proteccion especial y dispondra
de oportunidades y servicios, 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. Al promulgar leyes
con este fin, la consideraciéon fundamental a que se atenderé seré el iteres superior del

nifno.

d). El Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos Adoptado y abierto a la
firma, ratificacion y adhesion por la Asamblea General en su resolucion 2200 A (XXI),
de 16 de diciembre de 1966 y, entrada en vigor: 23 de marzo de 1976, que en su articulo
24 dispone: Todo nifio tiene derecho, sin discriminacion alguna por motivos de raza,

color, sexo, idioma, religion, origen nacional o social, posicion econdmica o0 nacimiento,
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a las medidas de proteccidon que su condicién de menor requiere, tanto por parte de su

familia como de la sociedad y del Estado.

e). La Convencion Americana sobre Derechos Humanos o Pacto de San José, que fue
celebrada en San José, Costa Rica del 7 al 22 de noviembre de 1969, cuyo articulo 19
dice textualmente: Todo nifio tiene derecho a las medidas de proteccion que su condicion

de menor requieren por parte de su familia, de la sociedad y del Estado.

f). La Convencion sobre los Derechos del Nifio de 1989; art. 3 cuyo texto dice: El todas
las medidas concernientes a los nifios que tomen las instituciones publicas y privadas de
bienestar social, los tribunales, las autoridades administrativas, o los &rganos
legislativos, una consideracién primordial a que se atendera serd el interés superior del

nifo.

g). La Constitucion Politica del Estado de 1993; art. 4 cuyo texto dice: La comunidad y

el Estado protegen especialmente al nifio, al adolescente (...).

h). El Cddigo de los Nifios y Adolescentes (ley N° 27337) promulgada el 07 de agosto
de 2000; art. IX del T.P del CNA que textualmente dice: En toda medida concerniente al
nifio y al adolescente que adopte el Estado (...), se considerara el Principio del Interés

Superior del Nifio y del Adolescente y el respeto a sus derechos.

i). La Ley N° 30467 que establece parametros y garantias para la consideracion

primordial del interés superior del nifio.
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Como se advierte, estos textos normativos nacionales e internaciones hacen
mencidn a la proteccidn especial que debe brindarse al nifio por su condicidn y fragilidad.
Empero, a través de las normas acotadas se ha establecido que las medidas de proteccion
que estos requieren deben ser otorgadas por su familia, la sociedad y el Estado, En tal
sentido, noétese que no solo se le encomienda esta tarea de brindar proteccion especial a
la familia del nifio, sino también a la sociedad y al Estado. Ello es de trascendental
importancia a la investigacion que nos ocupa, en vista de que en ocasiones que se dan
muy a menudo nos encontramos ante la circunstancia que narro la juez Judith Catacuri,
esto es, la necesidad de hacer una ponderacion de los principios rectores del derecho del
nifio y adolescente; donde la magistrada en mencién ante un caso concreto y, ejerciendo
su funcion tuitival tuvo que optar por el interés superior de la nifia brindandole proteccion

especial representando al Estado.

Por ultimo, en la actualidad muchos nifios y adolescentes se encuentran albergados en
diferentes CARS que pertenecen al INABIF, es decir, al Estado; hecho que es otro claro
ejemplo de la proteccion que el Estado les brinda a esos nifios cuyos derechos han sido
vulnerados. Ahora, Elim, es un CAR privado segun la informacion que se obtuvo de la
entrevista realizada a la directora de dicho CAR, vale decir no es financiado por el
Estado, sin embargo brinda proteccién y a los nifios que se encuentran alli albergados, de

modo que, podria decirse que representan a la sociedad.

1 Sentencia dictada en el Tercer Pleno Casatorio Civil, realizado por la Salas Civiles Permanente y Transitoria
de la Corte Suprema de Justicia de la Republica del Pert, (Cas. N° 4664-2010-PUNO), p. 19.
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1.3 BASES TEORICAS
2.3.1 NOCION DE PRINCIPIO EN EL DERECHO

En la presente investigacion vamos a tratar abundantemente sobre los principio
rectores del Derecho del Nifio y Adolescente y méas primordialmente sobre el principio
del ISN, en ese entendido considero menester tratar brevemente acerca de lo que debe
entenderse por principio. Es asi que, Miguel Cillero Brufiol sostiene: “Los principios, en
el marco de un sistema juridico basado en el reconocimiento de derechos, puede decirse
que son derechos que permiten ejercer otros derechos y resolver conflictos entre

derechos igualmente reconocidos”.

Asi también Pedro Flores Polo dice: El principio en materia forense, es el fundamento de
algo. Proposicion o verdad que sustenta el saber o la ciencia juridica. (FLORES POLO,

1990).

En este sentido, el interés superior del nifio adquiere consideracion primordial en todas
las medidas concernientes a los nifios, desempefiando la funcion de guia para la
interpretacion del resto del articulado de la Convencion. Por consiguiente, adoptar el
tratado implica aceptar que las decisiones y acciones estatales sean regidas por el interés
superior del nifio. Sin embargo, el interés superior del nifio es probablemente el principio
méas enigmatico de la CDN, tanto respecto de su conceptualizacion como de sus
implicancias en la practica. Las persistentes discusiones entabladas con el fin de lograr

mayor precision dan cuenta de la falta de acuerdo predominante. Aun asi, los Estados
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reafirmaron una vez mas el principio a traves del tercer Protocolo Facultativo a la CDN,

aprobado en el afio 2012 y actualmente en proceso de ratificacion?.

2.3.2 EL ORIGEN HISTORICO DEL PRINCIPIO DEL INTERES SUPERIOR
DEL NINO

No desde la antigiedad se ha considerado la vulnerabilidad de los nifios y
adolescentes para darles proteccion especial y para considerar que necesitan de amor,
afecto y guia para su desarrollo adecuado, sino por el contrario en la actualidad estos
serén considerados unicamente como propiedad de sus padres. Sin embargo, ya por el
siglo XV111 el filésofo John Locke tomo la iniciativa en defender que los nifios también
tenian derecho y estaban destinados o habian nacido para formar parte de la sociedad,
porque tenian derechos naturales y por ende tenian sus padres que asistirlos que estos

logren su independencia.

De esta forma en la Inglaterra del siglo XVII, el derecho de tutela (custody law)
empezaba a desarrollarse. Se empez6 usando el concepto de patria potestas, otorgaba
poderes absolutos a los padres sobre sus hijos, y solo a finales del siglo XVIII, se mudo
hacia una nueva doctrina parens patriae, la misma que reconocia que el Estado tenia
cierta funcion parental al poder intervenir mediante sus tribunales en asuntos familiares

con el fin de prevenir posibles dafios.® Y, remontandonos mas atras en el tiempo, no cabe

Zhttp:/fwww.sipi.siteal.org/sites/default/files/sipi_publicacion/sipi_cuaderno_05_interessuperior_del_nifio.pdf.
Elaborado por Silvina Alegre, Ximena Hernandez y Camille Roger, Marzo, 2014.

3 Aliaga Gamarra; Jimena B., Tesis elaborada en la PUCP, El Interés Superior del Nifio y Adolescente en la
Adopcion internacional en el Perg, Ob. Cit., p. 211.
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duda que en la Roma antigua existia “el interés superior del nifio”, porque era

considerado como un objeto del pater familia.

En esa linea, dice Alejandro Guzman Brito: “En el concepto de la familia romana no
cabe la idea de que pudiera existir una Interés Superior del Nifio, siguiendo claramente
un pensamiento aristotélico en donde es considerado una mas de los objetos de
propiedad del pater familia y los avances timidos que se realizan en su beneficio son por
el nifio”. (GUZMAN BRITO, 1997). Entonces como sefiala el autor cuyas lineas fueron
citadas, el interés superior del nifio no es algo que siempre haya existido desde la
antiguedad.

Recien a mediados del siglo XX se puede encontrar a nivel Local el estandar del interés
del menor en algunas decisiones judiciales y legislaciones locales, empero, algunos
estudios situan el origen del interés del menor en las normas britanica que regulaban los
derechos de los padres nos casados, y estos buscaban proteger el destino de su hijos por
tener esa condicion de no casados. Asi también encontramos en los Estados Unidos una
sentencia emitida por la Corte Suprema de Pensilvania en el afio 1815 (Commonwealth c.
Asdics) en el que se fall6 que dos nifios quedarian bajo el cuidado de su madre porque
con ella podian desarrollarse de mejor manera. Es decir, se considerd el interés de los

nifios por sobre el del padre. (MCGINNIS, S, 2007).

Muchos autores de manera undnime consideran que la aparicion de la categoria interés
del menor o mejores intereses del nifio es el resultado de un cambio de percepcion y el

aparecimiento de una vision romantica de la infancia, que reemplazo a la idea
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predominante antes del siglo XVII, en que los hijos eran solo propiedad de sus padres en

particular del padre que tenia un rol predominante en la familia®.

Es a inicios de del siglo XX que surge la regla de la preferencia materna® por lo que ya en
esa etapa se considera que lo mejor para el nifio en su primera infancia era estar con su
madre atendiendo a lo que era mejor para €l. Entonces, desde ese momento se empieza a
crear una tendencia en la forma de juzgar de los jueces, puesto que ya seguian una linea
de juzgamiento. Esto implico que los jueces en sus resoluciones consideraran el interés

del nifio por encima del de sus progenitores.

Por esta razén se reconoce que el principio del interés superior del nifio surge en el
derecho Angloamericano®; primigeniamente vinculado a la labor de la judicatura cuando
estos resolvian respecto al matrimonio, adopcion, hogares sustitutos, guarda y tutela en
los que el menor estaba involucrado. Y para concluir, esta tendencia se globaliza a partir
de su incorporacion en el texto de la Convencién sobre los Derechos del Nifio teniendo
asi pocas referencias respecto al interés superior del nifio antes de 1989 afio en el que se

dio la Convencién Internacional de los Derechos del Nifio.

2.3.3 EL PRINCIPIO DEL INTERES SUPERIOR DEL NINO
No es nada nuevo referir que el principio del interés superior del nifio carece de

definicion Unica, sin embargo Jean Zermatten manifiesta que cuando en la Convencion

4 BREEN, C., “The standard of the best interests...”, Ob. Cit., p. 43.
® Ibidem, Ob. Cit., p. 44.
6 BREEN, C., “The standard of the best interests...”.
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sobre los Derechos del Nifio y enfatiza que el fin Gltimo es el bienestar del nifio”.
(ZERMATTEN, Ob. Cit).

Siguiendo esa linea, también se ha sostenido: Que el interés superior del nifio es un
principio de interpretacion juridica fundamental desarrollado para limitar la extension
de la autoridad de los adultos sobre los nifios. Tiene como base de que un adulto solo
puede tomar decisiones por un nifio y adolecente debido a la vulnerabilidad propia de su
falta de experienciay juicio.

Al interés superior del nifio puede atribuirseles dos significados: 1) el interés superior
como regla de procedimiento y 2) el interés superior como garantia de que este principio
sera aplicado siempre que se deba tomar una decision que concierna a un nifio o grupo
de nifios”’.

En tal sentido, ello implica que cada vez que se va a tomar una medida cuyos resultados
repercutiran en los nifios 0 un grupo de nifios, y se debe tener en cuenta el impacto que la
decision producira en el nifio y asi balancear los intereses que se encuentren en juego,
porque dentro de ello también estan el interés de los padres; y es en esa circunstancia que
debe primar la esencia de la Convencidn tantas veces anotada.

Respecto al principio materia de estudio el Tribunal Constitucional ha sostenido que el
interés superior del nifio implica: Las acciones del Estado, la sociedad, la comunidad y la
familia, en lo que respecta a la proteccion de los nifios y a la promocion, preservacion,
ejercicio y disfrute de sus derechos, tengan que estar orientados a lograr su pleno
bienestar fisico, siquico, moral, intelectual, espiritual y social. Y agrega, Este principio
también impone la elaboracion, interpretacion y aplicacion de las normas relacionadas

con los nifios, asi como las politicas publicas y programas sociales, deban estar dirigidas
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al pleno, armonioso e integral desarrollo de su personalidad en condiciones de libertar,

bienestar y dignidad. (ALIAGA GAMARRA, 2013).

O Donell sostiene que el mas trascendental aporte de la Convencién fue el llamado
interés superior del nifio o uno de los mas importantes, porque béasicamente la
Convencion gira entorno a este principio. Zermatten dice: que el interés superior del nifio
forma parte de los principios generales que informan a la Convencion sobre los derechos
del Nifio, siendo en la Convencidn, los cinco primeros articulos considerados
fundamentales, los cuales se convierten en los principios ineludibles y primordiales que
rigen la aplicacion de toda la convencion, por lo que los llama articulos umbrela”.

(ZEMARTTEN, 2003).

Reconociendo la importancia de dichos articulos, este autor destaca tres de ellos, los
cuales instauran, y a su vez, justifican la nocién del nifio como sujeto de derecho y que al
mismo tiempo, no pueden entenderse en forma independiente. Estos tres articulos son: el
articulo 2, sobre la no discriminacion o principio de igualdad entre los nifios; el articulo 3,
sobre el Interés Superior del Nifio y el articulo 12 sobre la audicién o la palabra del nifio.

(SALGADO, Leiva, 2012).

Augusto Diez Ojeda: “El principio del ISN ha recibido diferente tratamiento en la
doctrina juridica especializada, dando lugar a posiciones que van desde la denuncia de
su indeterminacion y consecuente inutilidad practica; pasando por lo que afirman el

peligro de su uso abusivo; aquellos que identifican el principio con los derechos
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reconocidos Yy, los que resaltamos su utilidad e importancia desde una perspectiva
antropologica e interdisciplinaria en la realizacion efectiva y concreta de los derechos
expresa o implicitamente reconocidos a los niios”. (Ob. Cit). No es novedad decir
entonces que, los derechos reconocidos en todos los instrumentos normativos nacionales
e internacionales a los nifios, nifias y adolescentes y que fueron ratificados por el Perd,

integran nuestro derecho interno y consecuentemente estan en plena vigencia.

Siguiendo esa linea, Lora Laura N.” manifiesta: “La CIDN; las Reglas Minimas de las
Naciones Unidas para la Administracion de la Justicia Juvenil (Reglas de Beijing); las
Reglas Minimas de la Naciones Unidas para los Jovenes privados de Libertad; las
Directrices de la Naciones Unidas para la Administracion de la Justicia Juvenil
(Directrices de Riad) son los instrumentos juridicos que construyen la llamada doctrina

de las Naciones Unidas de Proteccion de la Infancia.

Estos instrumentos, rompieron con el paradigma dominante a lo largo del siglo XX,
dejando de considerar al “menor” como objeto de compasion-tutela y represion, y
reconociendo a los nifios y adolescentes como sujetos plenos de derechos. Sus
lineamientos construyen un marco renovado que obliga a repensar y modificar el

Derecho de Menores a la luz de estas nuevas fuentes normativas.® De estos instrumentos,

7 Discurso juridico sobre el Interés Superior del Nifio. En: Avances de Investigacion en Derecho y ciencias
Sociales, X jornadas de investigadores y becarios. Ediciones Suarez, Mar del Plata, 2006, pp. 479- 488.

8 Si bien las reglas de Beijing, las Reglas Minimas de las Naciones Unidas para los Jovenes privados de
Libertad y Directrices de Riad, a diferencia de la CIDN, no construyen fuente de obligacion juridica para los
Estados, ya que a diferencia de ella, solo comportan un conjunto de principios generales aceptados por los
gobiernos, no obstante, en tanto han sido aprobadas por la Asamblea General de las Naciones Unidas, los
gobiernos de los Estados miembros, tienen responsabilidad moral ante la comunidad internacional efectiva.
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y de otros como: El Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, La Convencion
Internacional sobre la Eliminacion de todas las Formas de Discriminacion Racial, la
Convencion Internacional sobre la eliminacion de todas las Formas de Discriminacion
contra la Mujer, el PIDESC, y de las “Leyes que por debajo de ese techo se encuentran
vigente”, surgen normas que receptan, para resolver conflictos en los que los nifios se
vean involucrados, la consideracion primordial del “Interés Superior del nifio”. Como se
observa, todos estos instrumentos normativos traen a colacion la proteccion integral del

nifio, nifia y adolecente, que es la vigente doctrina como se indico precedentemente.

En la misma linea, Daniel O. Donnell sefala: “La doctrina de la proteccion integral se
constituye sobre tres bases fundamentales: “El nifio como sujetos de derechos, el
derecho a la proteccidn especial, y el derecho a condiciones de vida que permitan su
desarrollo integral”. Con esto ratificamos lo que en un principio hemos manifestado,
respecto a que el nifio no es mas objeto de derechos, sino sujeto de derechos; y es

precisamente debido a ello que se debe amparar sus derechos de manera efectiva.

Por Gltimo, se pregunta al juez, a que se refiere el ISN al que cuidadosamente reitera la
convencion en el art® 3 incs. 1y 3, 18 inc. 1, 20 inc. 1 y 37 literal “c”, a los que responde
“El principio es de contenido indeterminado sujeto a la comprension y extension propios
de cada sociedad y momento histérico, de modo tal que lo que hoy se estima beneficia al

nifio o joven, mafiana se puede pensar que lo perjudica. Constituye un instrumento
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técnico que otorga poderes a los jueces, quienes deben apreciar tal interés en concreto, de

acuerdo con las circunstancias del caso”.?

Esta respuesta dio el juez que fue entrevistado por la autora citada. Adicionalmente
entrevisto a otros 6 jueces de familia cuyas respuestas no se plasmaran en el presente
trabajo, dado que el tesista entrevistare a dos 0 mas jueces de familia de Cusco, por lo que
tendremos mas luces de los que nuestros jueces de nuestro medio entienden por interés

superior del nifio y como lo aplican en la emision de sus sentencias.

234 LOS PRINCIPIOS RECTORES DEL DERECHO DEL NINO Y
ADOLESCENTE ESTABLECIDOS POR EL TRIBUNAL

CONSTITUCIONAL

2.34.1 EL PRINCIPIO DE PROTECCION ESPECIAL DEL NINO

Como se anoto precedentemente, el Tribunal constitucional en la sentencia recaida
en el expediente N° 01817-2009-PHC/TC-Lima establecid 5 principios que desarrollaré a
continuacion mencionando lo que nuestro TC sostuvo respecto a cada uno de ellos. Es ese
contexto, en lo concerniente al principio de proteccién especial del nifio se dijo: “El
principio de proteccion especial del nifio se erige en el Derecho Internacional de los
Derechos Humanos como un principio fundamental, fue inicialmente enunciado en la
Declaracion de Ginebra sobre los Derechos del Nifio que parte de la premisa de que los

nifios son lo mejor que tiene la humanidad, razon por la cual deben ser especialmente

% Lora; Laura N, Discurso juridico sobre el interés superior del nifio, Ediciones Suarez, Mar de la Palta, p. 7.
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protegidos”.*° En ese sentido, considero de vital importancia modificar el art® 18 antes
aludido, en razén de que en la actualidad so pretexto de proteger el derecho del nifio de
vivir en una familia, se adoptan medidas que no resultan siendo adecuadas para el
desarrollo del nifio y adolescente, y lo que es peor, se le priva del ejercicio de sus

derechos ya reconocidos.

Y continua diciendo, “De una manera mucho mas amplia y precisa este principio fue
también reconocido en la Declaracion de los Derechos del Nifio, cuyo principio 2 sefiala
que el nifio gozara de un proteccion especial y dispondra de oportunidades y servicios
para que pueda desarrollarse fisica, mental, moral, espiritual y socialmente en forma

saludable, asi como en condiciones de libertad y dignidad”.**

Es asi que la Declaracion de los Derecho Humanos reconoce también este principio por
lo que en su art® 25.2 estipula que la infancia tiene derecho a cuidados y asistencia
especiales.’? Del mismo modo, el art® 3.1 de la Convencién sobre los Derechos del Nifio
establece que “Los estados partes se comprometeran a asegurar al nifio la proteccion y el

cuidado que sean necesarios para su bienestar.

Concluyendo ya el desarrollo del principio de proteccién especial hacia el nifio, la

Convencion en su art® 19 prevé que: Todo nifio tiene derecho a las medidas de proteccion

10 Expediente N° 00550-2008--PA/TC-Lima, Principios universales de orientacion proteccionista, fundamento
13.

11 Ibidem.

12 Arte 25.2 de la Declaracion Universal de los Derechos Humanos.
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que por su condicién de menor requiere por parte de su familia, de la sociedad y del
Estado. Y, no es ajeno a esto el Pacto Internacional de los Derechos Civiles y Politicos,
porque en sus articulos 23.4 y 24.1 reconocen el principio de proteccion especial del
nifio; asi como el Pacto Internacional de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales

cuyo articulo 10.3 reconoce el principio de proteccion especial del nifio.

De la misma manera en la misma sentencia continua diciendo: “En esta especial
orientacion proteccionista se encuentra también el principio del Interés Superior del
Nirio, que a decir de la Corte IDH, se “funda en la dignidad misma del ser humano, en
las caracteristicas propias de los nifios, y en la necesidad de propiciar el desarrollo de
estos, con pleno aprovechamiento de sus potencialidades, asi como en la naturaleza y

alcances de la Convencién sobre los Derechos del Nifio”.

Finalmente, es preciso citar la sentencia de la Corte IDH en el caso Villagran Morales o
“nifios de la calle” en la que se ha establecido: “(...) La corte no puede dejar de senialar
la especial gravedad que reviste el presente caso por tratarse las victimas de jovenes,
tres de ellos nifios, por el hecho de que la conducta estatal no solamente viola la expresa
disposicion del art® 4 de la Convencion Americana, sino numeros instrumentos
internacionales, ampliamente aceptados por la comunidad internacional, que hacen
recaer en el Estado el deber de adoptar medidas especiales de proteccion y asistencia a
favor de los nifios bajo su jurisdiccion”. (Caso de los “Nifios de la Calle” Villagran

Morales y otros). 1999. Pags. 1-67).
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Dilucidado lo que habia ocurrido en este caso, se resolvié condenando al Estado de
Guatemala, porque segun lo argumentado por la Corte IDH el Estado en mencién no
habia hecho nada y menos adoptar las medidas pertinentes y necesarias para proteger y
salvaguardar los derechos de los nifios victimas de los asesinatos que dieron lugar a la

sentencia.

Y este no es el Unico caso, en vista de que la Corte IDH en el caso Walter Bulacio; del
18 de septiembre del 2003 contra el Estado de Argentina ha establecido: “La Corte
establecio en su Opinion Consultiva que “en definitiva, tomando en cuenta la normativa
internacional y el criterio sustentado por la Corte en otros casos, se entiende por nifio a
toda persona que no ha cumplido 18 arios de edad”. En este sentido, la corte sefiala que
este caso reviste especial gravedad por tratarse la victima de un nifio, cuyos derechos se
encuentran recogidos no solo en la Convencion Americana, sino también en nameros
instrumentos internacionales ampliamente aceptados por la comunidad internacional,
entre los cuales destaca la Convencion sobre los Derechos del Nifio, que hacen recaer en
el Estado el deber de adoptar medidas especiales de proteccion y asistencia en favor de

los nifios bajo su jurisdiccion.

Cuando se trata de la proteccion de los derechos del nifio y de la adopcion de medidas
para lograr dicha proteccion, rige el principio del interés superior del nifio, que se
funda “en la dignidad misma del ser humano, en las caracteristicas propias del niiio, y
en la necesidad de propiciar el desarrollo de estos, con pleno aprovechamiento de sus

potencialidades”. (Caso Walter Bulacio VS. Argentina. 2003. Pags. 1-88).
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Esto como una consideracion previa debido a ahondaremos en el principio del ISN en el

siguiente acapite.

2.3.4.2 EL PRINCIPIO DEL INTERES SUPERIOR DEL NINO

Este principio como lo manifesté anteriormente fue introducido por primera vez en
la Convencion Internacional sobre los Derechos del Nifio, por lo que diferentes tratadistas
se dedicaron a su estudios para determinar cuél era su verdadero alcance, ya que la
Convencion sin definir en absoluto lo que debia entenderse por ISN en su art® 3 establece
que en las medidas que se adoptara y que estas sean concernientes a los nifios, se debe
considerar el ISN; lo que motivo el trabajo académico de diferentes autores. En ese
entendido Jean Zermatten manifiesta que cuando en la Convencién sobre los Derechos

del Nifo y enfatiza que el fin ultimo es el bienestar del nifio”. (Ibidem, p. 3).

Al ISN se considera como un principio juridico garantista, es decir, que su significado
estriba fundamentalmente en la plena satisfaccion de los derechos de los nifios, dejando

de ser una directriz vaga e indeterminada.

Consagrado en el articulo 3 de la CDN, establece: “En todas las medidas concernientes a
los nifios que tomen las instituciones publicas o privadas de bienestar social, los
tribunales, las autoridades administrativas o los drganos legislativos, una consideracion
primordial a que se atenderd, serd el interés superior del nifio”. Es decir, no es un simple

interés particular, porque mas alla de eso consiste en un principio juridico-social de
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aplicacion preferente en la interpretacion y préctica social de cada uno de los derechos

humanos de los nifios y adolescentes.

Este principio trasciende la simple consideracién de inspiracion para la toma de
decisiones de las personas publicas o privadas, al constituir un principio de vinculo
normativo para la estimacion, aplicacion y respeto de todos los derechos humanos de los
nifios. Adquiere particular relevancia su precisién y determinacion como garantia

fundamental de proteccion-prevencion. (BARRERA, Davila, 2014).

Siguiendo esa linea, también se ha sostenido: Que el interés superior del nifio es un
principio de interpretacion juridica fundamental desarrollado para limitar la extension
de la autoridad de los adultos sobre los nifios. Tiene como base de que un adulto solo
puede tomar decisiones por un nifio y adolecente debido a la vulnerabilidad propia de su
falta de experienciay juicio.

Al interés superior del nifio puede atribuirseles dos significados: 1) el interés superior
como regla de procedimiento y 2) el interés superior como garantia de que este principio
sera aplicado siempre que se deba tomar una decision que concierna a un nifio o grupo

de nifios”. (ALIAGA GAMARRA, 2013).

En tal sentido, ello implica que cada vez que se va a tomar una medida cuyos resultados

repercutirdn en los nifios o0 un grupo de nifios, y se debe tener en cuenta el impacto que la

decision producird en el nifio y asi balancear los intereses que se encuentren en juego,
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porque dentro de ello también estan los intereses de los padres; y es en esa circunstancia

que debe primar la esencia de la Convencion tantas veces anotada.

Respecto al principio materia de estudio el Tribunal Constitucional ha sostenido que el
interés superior del nifio implica: Las acciones del Estado, la sociedad, la comunidad y la
familia, en lo que respecta a la proteccion de los nifios y a la promocion, preservacion,
ejercicio y disfrute de sus derechos, tengan que estar orientados a lograr su pleno
bienestar fisico, siquico, moral, intelectual, espiritual y social. Y agrega, Este principio
también impone la elaboracion, interpretacion y aplicacion de las normas relacionadas
con los nifios, asi como las politicas publicas y programas sociales, deban estar dirigidas
al pleno, armonioso e integral desarrollo de su personalidad en condiciones de libertar,

bienestar y dignidad.*®

O Donell sostiene que el mas trascendental aporte de la Convencion fue el llamado
interés superior del nifio o uno de los mas importantes, porque béasicamente la
Convencion gira entorno a este principio. Zermatten dice: que el interés superior del nifio
forma parte de los principios generales que informan a la Convencion sobre los derechos
del Nifio, siendo en la Convencién, los cinco primeros articulos considerados
fundamentales, los cuales se convierten en los principios ineludibles y primordiales que

rigen la aplicacion de toda la convencion, por lo que los llama articulos umbrela” 4

13 Exp. No. 0187-2009-PHC/TC.
14 ZEMARTTEN, JEAN, “El Interés Superior del Nifio: del anlisis literal al alcance filosofico”, Informe de
Trabajo 3-2003, Institut International Droits Lenfant. p. 4 y 5.
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Reconociendo la importancia de dichos articulos, este autor destaca tres de ellos, los
cuales instauran, y a su vez, justifican la nocién del nifio como sujeto de derecho y que al
mismo tiempo, no pueden entenderse en forma independiente. Estos tres articulos son: el
articulo 2, sobre la no discriminacion o principio de igualdad entre los nifios; el articulo 3,
sobre el Interés Superior del Nifio y el articulo 12 sobre la audicion o la palabra del

nifio®®.

Augusto Diez Ojeda: “El principio del ISN ha recibido diferente tratamiento en la
doctrina juridica especializada, dando lugar a posiciones que van desde la denuncia de
su indeterminacién y consecuente inutilidad practica; pasando por lo que afirman el
peligro de su uso abusivo; aquellos que identifican el principio con los derechos
reconocidos y, los que resaltamos su utilidad e importancia desde una perspectiva
antropologica e interdisciplinaria en la realizacion efectiva y concreta de los derechos
expresa o implicitamente reconocidos a los nifios”.** No es novedad decir entonces que
los derechos reconocidos en todos los instrumentos normativos nacionales e
internacionales a los nifios, nifias y adolescentes y que fueron ratificados por el Perq,

integran nuestro derecho interno y consecuentemente estan en plena vigencia.

Por ualtimo, la Corte Constitucional de Colombia anoto sobre el ISN lo siguiente: "El

interés superior del menor no constituye una clausula vacia susceptible de amparar

15 Salgado Leiva; Nataly Isabel, El interés superior del nifio en los procedimientos especiales seguidos ante
los tribunales de familia “Tesis”, Santiago — Chile, 2012, p. 25.

16 Ob Cit de Discurso juridico sobre el Interés Superior del Nifio. En: Avances de Investigacion en Derecho y
ciencias Sociales, X jornadas de investigadores y becarios. Ediciones Suarez, Mar del Plata, 2006, p. 3-4.
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cualquier decision. Por el contrario, para que una determinada decision pueda
justificarse en nombre del mencionado principio, es necesario que se retnan, al menos,
cuatro condiciones basicas: 1) en primer lugar, el interés del menor en cuya defensa se
actla debe ser real, es decir, debe hacer relacion a sus particulares necesidades y a sus
especiales aptitudes fisicas y sicoldgicas; 2) en segundo término debe ser independiente
del criterio arbitrario de los demés y, por tanto, su existencia y proteccion no dependen
de la voluntad o capricho de los padres o de los funcionarios publicos, encargados de
protegerlo; 3) en tercer lugar, se trata de un concepto relacional, pues la garantia de su
proteccién se predica frente a la existencia de interés en conflicto cuyo ejercicio de
ponderacién debe ser guiado por la proteccién de este principio; 4) por Gltimo debe
demostrarse que dicho interés tiende a lograr un beneficio juridico supremo consistente
en el pleno y arménico desarrollo de la personalidad del menor"’. (La negrita me

pertenece).

Debo anotar que al haber establecido la Corte Constitucional de Colombia estas 4
condiciones basicas para determinar si en una determinada circunstancia se ampara 0 no
el ISN devienen el transcendentales, puesto de alguna manera delimita el alcance del ISN,
es decir, estable lo que los juzgadores deben hacer para poder justificar su actuacion

amparando el ISN, porque de no concurrir una de no se estaria amparando el ISN.

2.34.3 EL DERECHO A TENER UNA FAMILIA Y NO SER SEPARADO DE

ELLA

17 http://www.ichf.gov.co/cargues/avance/docs/concepto_icbf 0000044_2014.htm
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Por otro lado, nuestro maximo intérprete de la Constitucion también se ha
pronunciado respecto al derecho del nifio y adolescente a tener una familia y a no ser
separado de ella sosteniendo: “Este Tribunal Constitucional ya ha tenido oportunidad de
pronunciarse sobre el derecho del nifio a tener una familia, como un derecho
constitucional implicito que encuentra sustento en el derecho-principio de dignidad de la
persona humana y en los derechos a la vida, a la identidad, a la integridad personal, al
libre desarrollo de la personalidad y al bienestar reconocidos en los articulos 1y 2 inc. 1
de la Constitucion. Se trata de un derecho reconocido implicitamente en el preambulo de
la Convencion sobre los Derechos del Nifio, que reconoce 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 (...).*8

Y, no solamente los articulos citados en dicha sentencia prevén el derecho del nifio de
crecer en una familia, sino también el art® 8 del nuestro Cddigo de los Nifios y
Adolescentes cuyo texto dice: El nifio y adolescente tienen derecho a vivir, crecer y
desarrollarse en un seno familiar. Pero, ndtese que se ha establecido que el ambiente
familiar sea de felicidad, amor y comprension; lo que significa fortalece nuestra posicion
respecto a que el derecho del nifio y adolescente de tener una familia y no ser separado de
ella se circunscribe a ciertas exigencias, sino veamos lo que en el fundamento 6 de la
sentencia en mencion continua diciendo: “Asimismo este Tribunal reconocié que el
disfrute mutuo de la convivencia entre padre e hijos constituye una manifestacion del

derecho del nifio a tener una familia y no ser separado de ella, que aun cuando los

18 Exp. N° 04227-2010-PHC/TC, fundamento 5.
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padres estén separados de sus hijos impone que la convivencia familiar deba estar
garantizada, salvo que no exista un ambiente familiar de estabilidad y bienestar y que la
autoridad que se le reconoce a su familia no implica que esta pueda ejercer un control
arbitrario sobre el nifio, que pudiera generar un dafio para su bienestar, desarrollo,
estabilidad, integridad y salud. En este sentido el nifio necesita para su crecimiento y
bienestar del afecto de sus familiares, especialmente de sus padres, por lo que
impedirselos y negérselo sin que existan razones determinantes en funcion del interés

superior de aquel (...).*°

Como es de advertirse, para la convivencia de padres e hijos, que constituye el derecho
del nifio a tener una familia y no ser separado de ella, deben darse los requisitos exigidos,
porque de otro modo estariamos vulnerando el interés superior del nifio que es el
principio rector y en el cual se inunda la Convencion Internacional de los Derechos del
Nifo.

Del mismo modo, sefiala el TC respecto al derecho del nifio a tener una familia y no ser
separado de ella: “El derecho del niiio a tener una familia se encuentra implicitamente
consagrada en el predmbulo de la convencion sobre los derechos del nifio que reconocen
que: “el nifio para el pleno y armonioso desarrollo de su personalidad debe crecer en el
seno de una familia, en un ambiente de felicidad, amor y comprension”. Asi como en su
articulo 9.1 que establece que “los Estados partes velaran por que el nifio no sea
separado de sus padres contra la voluntad de estos”. ES ese entendido, cabe plantearnos

la siguiente interrogante ¢Habra querido decir el TC que los vinculos sanguineos

1% Ibidem.
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garantizan un ambiente de felicidad, amor y comprension?, esta es una respuesta que no
conocemos, pero de lo que estamos seguros es que se ha fijado requisitos o los llamares
presupuestos para una correcta aplicacion del derecho del nifio a tener una familia ay a no
ser separado de ella, sin que su aplicacion implique la inobservancia del interés superior

de aquel.

Por ultimo, Corte IDH ha establecido como una excepcionalidad, la separacion del nifio
de su familia: “el nifio debe permanecer en su nucleo familiar, Salvo que existan razones
determinantes, en funcién del interés superior de aquél, para optar por separarlo de su
familia. En todo caso, la separacion debe ser excepcional vy, preferentemente,
temporal”.?° Este caso constituye otro ejemplo que sustenta nuestra posicion de la
permanencia excepcional en tanto no se corrobore que el nifio o adolescente va a tener un
lugar adecuado para su desarrollo en cuanto sea reinsertado o devuelto a su familia, ya
sea su familia nuclear o extensa.
2.3.44 EL DERECHO DE CRECER EN UN AMBIENTE DE AFECTO Y DE
SEGURIDAD MORAL Y MATERIAL

Por Gltimo, también ha establecido el TC?! en lo concerniente al derecho de crecer
en un ambiente de afecto y de seguridad moral y material lo siguiente: “El derecho a
crecer en un ambiente de afecto y de seguridad moral y material se encuentra reconocido
en el principio 6 de la Declaracion de los Derechos del Nifio, que establece que el

“nifio” para el pleno y armoniosos desarrollo de su personalidad necesita de amor y

20 Caso Forneron e hija VS. Argentina. Sentencia del 27 de abril de 2012.
21 Expediente N° 01817-2009-PHC/TC-Lima.

60



comprension, siempre que sea posible deberd crecer al amparo y bajo la
responsabilidad de sus padres y, en todo caso, en un ambiente de afecto y seguridad

moral y material.

Como es de verse, respecto al derecho del nifio a crecer en un ambiente de afecto y de
seguridad moral y material también se ha dicho que debe aplicarse este derecho siempre
que sea posible, porque su imposibilidad se encuentra en la no existencia de los
presupuestos exigidos para la correcta aplicacion del derecho del nifio conforme ya lo

indique.

De este modo, en virtud de este derecho, la familia y, en su defecto, el Estado, la
sociedad y la comunidad, asumen la obligacion de cuidar, asistir y proteger al nifio para
procurar que tenga un nivel de vida adecuado y digno para su desarrollo fisico, siquico,
afectivo, intelectual, ético, espiritual y social. La eficacia de este derecho pone de relieve
la importancia de las relaciones parentales, toda vez que los padres son los primeros en
dar proteccion y amor a sus hijos, asi como en satisfacer sus derechos”. Bien lo ha
sefialado el TC, los padres del nifio son los primeros en dar amor a sus hijos y satisfacer
sus necesidades, pero velando por el interés superior del nifio, ante la falta de estos o,
cuando se presenten circunstancias personales, familiares o sociales que hagan prever que
el seno familiar del nifio no es el adecuado para el desarrollo de este y la tutela de sus
derechos, entonces debe adoptarse medidas diferentes; como es el caso de la permanencia

excepcional.
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2.3.45 EL DERECHO AL DESARROLLO ARMONICO E INTEGRAL

Este es otro derecho que surge de los principios antes anotados, es decir, emerge de
la tendencia proteccionista que ha sido acogida por nuestro derecho nacional, donde se ha
establecido que el nifio no solamente tiene el derecho de tener una familia y no ser
separado de ella, sino también que en esta familia le brinden un ambiente de estabilidad,
amor y comprension; por lo que dado ello, el nifio tendra una desarrollo armdnico e

integral.

En otros términos, sera imposible amparar este derecho del nifio si antes no se ampara el
derecho que tiene el nifio de tener una familia y no ser separado de ella, salvo por las
excepciones antes aludidas y el derecho a crecer en un ambiente de afecto y de seguridad
moral y material; puesto que como consecuencia de estos deriva tutela de este derecho.

Cabe anotar que este énfasis tuitivo se debe a su condicion de debilidad manifiesta para
llevar una vida totalmente independiente, de modo que por la situacion de fragilidad,
inmadurez o inexperiencia en que estan los menores frente a los adultos, se le impone a la
familia, a la comunidad, a la sociedad y al Estado, la obligacion de proteger y asistir al
nifio para garantizar tanto su desarrollo normal y sano en los aspectos bioldgico,
fisico, siquico, intelectual, familiar y social, como la promocion y preservacion de sus

derechos.??

En buena cuenta, (...) el nifio tiene derecho a disfrutar de una atencion y proteccion

especial y a gozar de las oportunidades para desarrollarse de una manera saludable,

22 |pidem.
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integral y normal en condicion de libertad y dignidad. Por ello, ningln acto legislativo
puede desconocer los derechos de los nifios ni prever medidas inadecuadas para
garantizar sus desarrollo integral y armonico, pues en virtud del art® 4 de la Carta Politica
de 1993, el bienestar fisico, psiquico, moral, intelectual, espiritual y social de nifio se
erige como un objetivo constitucional que tiene que ser realizado por la sociedad, la

comunidad, la familia y el Estado.?®

Ello debe entenderse por desarrollo armdnico e integral, vale decir atendiendo a todos los
aspectos del ser humano, -en nuestro caso, del nifio-; que por su condicion lo requiere de
manera imprescindible.

2.35 BREVE HISTORIA DE LA INSTITUCIONALIZACION DE NINOS,

NINAS Y ADOLESCENTES EN EL PERU

La institucionalizacién de nifios, nifias y adolescentes en nuestro pais se remonta al
afio de 1892, en que, desde la Iglesia catdlica, la religiosa Ermelinda Carrera crea un
albergue para asistir a las hijas de las reclusas de la carcel de mujeres, posteriormente

reconocida como “Casa de Educandas”. (Informes del hogar Ermelinda Carrera).

En el afio de 1938 se crea el Hogar Transitorio N° 01 con el fin de albergar a nifios
huérfanos, fusionandose luego con el Hogar de Menores conocido como ‘“Pdjaros

Fruteros”. El 12 de julio de 1945 se inaugur6 el Instituto Reeducacional de Menores,

2 |pbidem.
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siendo presidente de la republica el Dr. Manuel Prado. Durante su gobierno se abren

institutos similares en las principales ciudades del pais.?*

A través de este antecedente podemos ver las circunstancias en las que por primera vez se
decidid institucionalizar a nifias en un albergue; y fue frente a un estado de necesidad
grave, porque las madres de estas nifias estaban presas, por lo que ellas se encontraban en
un estado de abandono moral y material, mas aun que para ese entonces la Ley no preveia
la colocacion familiar que tampoco resulta una medida adecuada en muchos casos hasta

la fecha.

Entonces, la institucionalizacién tuvo un buen inicio; posteriormente se dijo que esta
deberia aplicarse excepcionalmente y no ser la regla general, empero, actualmente somos
testigos de las situaciones que precisan de la excepcion, y no asi de la regla general. Pero,
por motivos diversos se ha dicho que la institucionalizacion obra en perjuicio del nifio,
porque no le permite desarrollarse como tal; hecho que no puede ser tomado como una
verdad absoluta, dado que se debe a la metodologia de trabajo que se aplique en los

CARS que son albergados.

2.3.6 LA INSTITUCIONALIZACION

Se ha dicho mucho sobre la institucionalizacion debido a que el término

institucionalizar es polisémico; sin embargo respecto al tema que nos ocupa diremos que

24 |bidem, p. 50.
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la institucionalizacion es la sumisién de un individuo al régimen de vida de una
institucion como el orfanato, el servicio militar, el asilo, la carcel o el manicomio; donde
vive internado durante un largo periodo, hasta hacerse dependiente de ella, més alla del
tratamiento que recibe y que tedricamente deberia estar orientado a su reinsercion en la

sociedad.?®

Esto es lo que debe entenderse por institucionalizacion para fines de este trabajo;
negativa, sin embargo lo descrito no necesariamente se condice con la realidad como lo

desarrollaremos mas adelante.

Entendida asi la institucionalizacion se ha previsto en la norma que la
institucionalizacion de los nifios, nifias y adolescentes debe ser el Gltimo recurso. Cuando
las medidas de apoyo a la familia han fracasado y no es posible recurrir a otros familiares,
frente a la inexistencia de un ambiente familiar de estabilidad y bienestar deben
considerarse todas las alternativas posibles antes de decidir la institucionalizacion.?® En
ese entendido, esto se condice con lo que antes he referido respecto a la permanencia
excepcional de los nifios albergados en un CAR hasta que se corrobore que su familia o
familiares pueden brindarle un ambiente adecuado para su desarrollo; y de no ser asi, en
busca de la proteccion y el efectivo ejercicio de los derechos del nifio tendriamos que

optar por institucionalizarlo.

%5 es.wikipedia.org/wiki/Institucionalizacion

% Cf. Directrices de Modalidades Alternativas de Cuidado, directriz 20; Declaracion sobre la Proteccion y el
Bienestar de los Nifios, articulo 4; Directrices de Riad, directriz 14; Convencion Internacional sobre los
Derechos de las Personas con Discapacidad, articulo 23.5; Comité de los Derechos del Nifio, observacion
general n.o 13, Derecho del nifio a no ser objeto de ninguna forma de violencia, CRC/C/GC/13, 18 de abril de
2011, § 47.iii; CIDH, Informe n.o 83/10, caso 12584, Milagros Forneron y Leonardo Anibal Forneron. Fondo,
Argentina, 29 de noviembre de 2010, § 108.
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Es triste referir que en la gran mayoria de casos en la ciudad de Cusco de nifios que estan
bajo una investigacion tutelar que su familia o familiares no pueden brindarle un
ambiente para su desarrollo adecuado. Por lo que acreditado ello, deberia aplicarse la
excepcion. Porque la internacion reconoce una normativa que trata sobre el principio de

excepcionalidad de la institucionalizacién como una medida de proteccion.

2.3.6.1 CONSECUENCIAS NEGATIVAS DE LA INSTITUCIONALIZACION

Segun refieren resultados de estudios realizados por la UNICEF se ha concluido
que cuando un nifio permanece tres meses en un CAR, esto le significa un mes de retraso
en su desarrollo. Asi, se ha sostenido que la excepcionalidad de la institucionalizacion se
fundamenta en la existencia de un importante consenso cientifico sobre el impacto
negativo de la institucionalizacion en el desarrollo de los nifios, asi como sobre los

riesgos que tienen los nifios institucionalizados de sufrir distinto tipo de violencia.?’

Con relacion al primero de los aspectos referidos, la Organizacion Mundial de la Salud ha
sido muy clara al afirmar que las instituciones de cuidado residencial tienen un impacto
negativo en la salud y el desarrollo de los nifios y que deben ser sustituidas por otras
modalidades de cuidado de alta calidad. En especial, esto responde a que en muchos

casos la falta de atencion personalizada en esas instituciones apareja una ausencia de

27 Internados. Las practicas judiciales de institucionalizacién por proteccion de nifios, nifias y adolescentes en
la ciudad de Montevideo. Fondo de las Naciones Unidas para la Infancia, UNICEF Uruguay 2013 Fundacion
Justicia y Derecho. P. 17.
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vinculo emocional entre los nifios y las personas a su cargo, ademas de una carencia de

estimulo e interaccion, aspectos que provocan retrasos en el desarrollo.?

Una institucionalizacion precoz y prolongada tiene efectos perjudiciales sobre la salud y

el desarrollo fisico y cognitivo del nifio, que pueden llegar a ser irreversibles?®

En términos generales se ha sefialado que por cada tres meses que un nifio de corta edad
reside en una institucion pierde un mes de desarrollo. (EILLIANSON, John, 2010). Por
altimo, Las investigaciones demuestran que los nifios que han permanecido en
modalidades de cuidado alternativo de tipo familiar presentan un mejor desarrollo fisico y
cognitivo que los que han vivido en instituciones residenciales. También son mejores sus
desempefios en términos de logros académicos, asi como su integracion social como

adultos independientes.°

2.3.6.2 CONSECUENCIAS POSITIVAS DE LA INSTITUCIONALIZACION
Habiendo desarrollado lo que es la institucionalizacion y sus consecuencias

negativas de acuerdo a los estudios realizados por la UNICEF y algunos tratadistas;

28 World Health Organization, Regional Office for Europe, Better health, better lives: children and young
people with intellectual disabilities and their families. Transfer care from institutions to the Community,
EUR/51298/17/PP/3, 8 de noviembre de 2010. Ob. Cit. Internados. Las practicas judiciales de
institucionalizacion por proteccion de nifios, nifias y adolescentes en la ciudad de Montevideo. Fondo de las
Naciones Unidas para la Infancia, UNICEF Uruguay 2013 Fundacién Justicia y Derecho. P. 17.

29 Chaves Cavalcante, Lilia 1éda, et al., “Institucionalizacdio e reinser¢do familiar de criancas e adolescentes”,
Mal-estar e Subjetividade, vol. X, n.o 4, Universidade de Fortaleza, diciembre de 2010, pp. 1147-1172;
Chaves Cavalcante, Lilia 1éda, et al., “Institucionalizagdo precoce e prolongada de criancas: discutindo
aspectos decisivos para o desenvolvimento”, Aletheia, n.o 25, Universidade Luterana do Brasil, junio de
2007, p.21. Ob. Cit. Internados. Las practicas judiciales de institucionalizacion por proteccion de nifios, nifias
y adolescentes en la ciudad de Montevideo. Fondo de las Naciones Unidas para la Infancia, UNICEF Uruguay
2013 Fundacion Justicia y Derecho. P. 17.

%0 1bidem.
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corresponde desarrollar el lado positivo de la institucionalizacion, el que se encuentra en
el mismo motivo de su existencia conforme lo previsto por el art® 20 inc. 1 de la
Convencion sobre los Derechos del Nifio cuyo texto dice: “Los nifios temporal o
permanentemente privados de su medios familiar, o cuyo superior interés exija que no
permanezca en ese medio, tendran derecho a la proteccion y asistencia especiales del
Estado”. Ahora bien, lo que se desprende de este texto normativo es que si el ISN exige
que éste no permanezca en el medio familiar por las diferentes circunstancias que antes
he anotado, lo que dispone la norma en mencién implicitamente es que estamos en la
obligacion de aplicar la excepcion como una medida de proteccion, lo que en si
constituye un aspecto positivo del internamiento o institucionalizacion del nifio. Porque
se aplicada como una medida de proteccion frente al hecho de que la familia o los

familiares del nifio no pueden brindarle un ambiente adecuado para su desarrollo.

Ahora bien, en la ejecucién del trabajo de campo de la presente investigacién vamos a
confrontar nuestros resultados con lo que se ha dicho respecto a las consecuencias
negativas de la institucionalizacion. Para ello de manera objetiva vamos a revisar casos

de nifios y nifias albergadas en CARS, e indagar el trabajo que se realiza con estos.

Finalmente, la aplicacion de la institucionalizacion como medida de proteccion
excepcional y la internacion segun la informacion recabada se debe entre otros a los
siguientes motivos:

a. Encontrarse en situacion de pobreza.
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b. Haber sido victima de violencia, maltrato, abuso, abuso sexual, explotacion o
trata.

C. Encontrarse en condiciones que son calificadas como de riesgo, abandono,
rechazo familiar, orfandad parcial o total, o situacion de calle.

d. El tratarse de nifios migrantes irregulares, nifios migrantes no acompafados o

separados de sus familias.

e. Frente a casos de nifios que han sufrido desastres naturales.
f. En el caso de conductas que vulneran derechos de terceros de nifios o nifias.
g. Por tratarse de nifias, nifios 0 adolescentes con conductas de abuso de drogas o

que requieren urgente tratamiento médico, incluso psiquiétrico.
h. Asi como casos en los que sus progenitores se encuentran privados de libertad,
sufren padecimientos psiquiatricos u otras enfermedades que les imposibilitan

cuidarlos.

En muchos casos, estas situaciones se dan en forma acumulativa y no excluyente. Por lo
que es dificil determinar con precision cuédl ha sido la razé6n que ha motivado la
internacién. Asimismo, y tal como seré analizado mas adelante, pese a que las situaciones
que motivan la internacion en algunos casos son especificas, la institucionalizacién en
tanto medida de proteccién, no suele funcionar como una respuesta adaptada a dichas

situaciones.3!

31 La situacion de los nifios, nifias y adolescentes en las instituciones de proteccién y cuidado de América
Latina y el Caribe, Trabajo realizado por la UNICEF, septiembre 2013, p. 33.
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En ese contexto, como no podria la institucionalizacion y el internamiento tener aporte
positivo si se aplica mayormente frente a la circunstancia descrita en el acépite C. Es por
ello que al iniciar dije que los motivos de su insercion en la CDN explican su aspecto

positivo y los resultados positivos de su aplicacion.

2.3.7 EL TEST DE PONDERACION

Para tratar del test de ponderacion o también llamado test de proporcionalidad,
previamente vamos a desarrollar lo que debe entenderse por “ponderacion”. Y es que
este en un término que proviene del latin pondos que significa peso, dicho significado es
de suma importancia, porque cuando un juez pondera, su funcién consiste en pesar o
sopesar los principios que concurren al caso concreto, y poder asi resolver la controversia

suscitada.®?

Porque naturalmente en el derecho siempre van a existir colisiones entre normas o entre
principios, debido a que el derecho como ciencia social estd compuesto no solamente de
normas, leyes o reglas, sino también de principios. Pero debemos precisar que un
principio es una norma que contiene un mandato de optimizacion; y los mandatos no
determinan lo que debe hacerse, sino que obligan a que ese algo sea en la mayor
posibilidad realizado.

Del mismo modo, la ponderacion aparece como la forma en que se aplican los principios.
Es decir, como la actividad consistente en sopesar dos principios que entran en colision

en un caso concreto para determinar cual de ellos tiene un peso mayor en las

32 https://www.scjn.gob.mx/Transparencia/Lists/Becarios/Attachments/90/Becarios_090.pdf.
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circunstancias especificas, y por tanto, cual de ellos determina la solucién para el caso.

(LEON FLORIAN).

Debemos entender que siempre un conflicto entre principios va a generar un problema, en
tanto teniendo dos principios en contienda el juzgador no va a saber elegir cuél de ellos
aplicar, por lo que tendrd que recurrir al test de ponderacion o proporcionalidad para
contrapesar el perjuicio y el beneficio. Empero, cabe anotar preliminar mente que para
que éste test de ponderacion se lleve a cabo, debe seguirse una estructura que detallare

mas adelante.

Por altimo, al abordar el test de ponderacion o proporcionalidad no podemos dejar de
hablar de Robert Alexy, quien afirma que las normas constitucionales que reconocen
derechos fundamentales y/o bienes colectivos presentan la estructura de principios, que
caracteriza como mandatos de optimizacion, es decir, normas que requieren el maximo
grado de realizacion en funcion de las posibilidades facticas y juridicas que
contextualizan su ejercicio. (ALEXY, Robert, 2001).

Alexy sefiala que una norma de derecho fundamental, segin su estructura, puede ser
principio o regla. Los principios son normas que ordenan que algo sea realizado en la
mayor medida posible, dentro de las posibilidades juridicas existentes. Por lo tanto, los
principios son mandatos de optimizacion. En cambio, las reglas son normas que solo
pueden ser cumplidas o no. Si una regla es valida, entonces, hay que hacer exactamente
lo que ella exige. Por lo tanto, las reglas contienen determinaciones en el &mbito de lo

posible, tanto en lo factico como en lo juridico. La diferencia entre regla y principios no
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es de grado, sino cualitativa.*En ese entendido, las normas pueden ser cumplidas o no,
pero los principios deben ser cumplidos en la medida posible, esto, se debe hacer todo lo

posible para que un principio sea aplicado en un determinado caso concreto.

En el tema que nos ocupa, es necesario hablar de test de ponderacion o proporcionalidad,
dado que nuestro TC ha establecido principios que antes he desarrollado ampliamente, sin
embargo a menudo existe colision entre el principio del ISN y el derecho del nifio a tener
una familia. Sabemos que ambos son normas que contienen un mandato de optimizacion
para ser aplicados en la maxima medida posible, pero desde mi punto de vita, no ambos
tuenen el mismo peso, por tanto, sometidos estos principios a un test de ponderacion,
naturalmente uno de ellos pesara mas, y a mi criterio sera el principio del ISN.

Ahora bien, seguramente surgiran objeciones sosteniendo que el test de ponderacién se
realiza Unicamente frente a la colision de dos derechos fundamentales, por ello en el

préximo acépite esclareceré estas dudas.

2.3.7.1 EL PRINCIPIO DE PROPORCIONALIDAD EN LA JURISPRUDENCIA
DEL TRIBUNAL CONSTITUCIONAL PERUANO

Nuestro Tribunal Constitucional ha definido al principio de proporcionalidad como

un principio general del Derecho expresamente positivizado, cuya satisfaccion ha de

analizarse en cualquier &mbito del Derecho. En efecto, en nuestro ordenamiento juridico,

este se halla constitucionalizado en el dltimo péarrafo del articulo 200 de la Constitucion.

En su condicion de principio, su &mbito de proyeccion no se circunscribe solo al acto

33 Ibidem, p. 255.
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restrictivo de un derecho bajo un estado de excepcion, pues como lo dispone dicha
disposicion constitucional, ella sirve para analizar cualquier acto restrictivo de un atributo
subjetivo de la persona, independientemente de que aquel se haya declarado o no. Asi, el
Tribunal encuentra que el fundamento de este principio proviene de la consideracion de
que se trata de un principio que “(...) se deriva de la clausula del Estado de Derecho”
que, a decir del Tribunal, exige concretas exigencias de justicia material que se proyectan
a la actuacion no solo del legislador, sino de todos los poderes publicos. (BURGA

CORONEL, 2011).

Con ello queda claro que la aplicacion del test de ponderacion segln lo preceptuado por
el TC puede darse en cualquier ambito del derecho, porque ahora el principio de
proporcionalidad constituye un principio general del derecho, motivo por el cual no

puede dejar se aplicarse.

Para el Tribunal, este principio esta intimamente vinculado al valor justicia y est en la
esencia misma del Estado Constitucional de Derecho. Se expresa como un mecanismo de
control o interdiccion de la arbitrariedad de los poderes publicos en el uso de las
facultades discrecionales, y exige que las decisiones que se toman en ese contexto,
respondan a criterios de racionalidad, y que no sean arbitrarias;3* constituyéndose de esta

manera en un parametro indispensable de constitucionalidad para determinar la actuacion

34 Caso Espinoza Soria. STC Exp. N° 01803-2004-AA/TC del 25 de agosto de 2004, f. j. 11. Ob. Cit.
BURGA CORONEL; Angélica Maria, El test de ponderacién o de proporcionalidad de los derechos
fundamentales en la jurisprudencia constitucional, noviembre 2011, p.257.
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de los poderes publicos, sobre todo cuando afectan el ejercicio de los derechos

fundamentales. (IBIDEM, p. 257).

Como antes referi, no puede dejar de aplicarse este principio porque sencillamente esta
intimamente vinculado con el valor justicia, es decir, no se estaria administrando justicia
si en un caso concreto se asume criterios irracionales y arbitrarios al margen de este
principio. Y como refiere la autora en el parrafo citado, el test de ponderacion o principio
de proporcionalidad constituye un parametro para encaminar la actuacion de los poderes

publicos, en otros términos, para que su actuacion no se aparte del marco constitucional.

En este sentido, se puede apreciar que nuestro Tribunal Constitucional ha recepcionado,
al igual que muchos otros ordenamientos juridicos, la técnica alemana de la ponderacion
0 test de proporcionalidad de los derechos fundamentales y, en consecuencia, se puede
afirmar que nuestro Tribunal ha aceptado la tesis que propugna la existencia de conflictos
entre los derechos fundamentales, siendo necesario aplicar el test o principio de
proporcionalidad a fin de determinar cuél es el derecho que predomina en cada caso

concreto.®

En tal sentido, opino que muy acertadamente nuestro TC asumio la técnica alemana del

test de ponderacién, porque seria fantasioso pensar que en tanto el derechos se creo para

3% BURGA CORONEL; Angélica Maria, El test de ponderacién o de proporcionalidad de los derechos
fundamentales en la jurisprudencia constitucional, noviembre 2011, p.257.
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regular la vida del ser humano en sociedad, nunca nos encontrariamos en una posicion de

confronta de derechos como resultado de un conflicto de intereses.

2.3.7.2 LA LEY DE PONDERACION

Como antes indique, el test de ponderacién o proporcionalidad en su realizacion
cuenta con una estructura, la misma que fue denominada “Ley de Ponderacién™ por
Alexy. (GARCIA AMADO, Ob. Cit.). Esta estructura descansa sobre la base de tres

etapas bien definidas, que a decir de Angélica Maria® son las siguientes:

1. Definir y determinar el grado de no satisfaccion de uno o alguno de los principios.

2. Definir y determinar el grado de importancia de la satisfaccion del principio en un
sentido contrario.

3. Definir y determinar el grado de importancia en la satisfaccion del principio contrario y

si ello justifica la no satisfaccion o restriccion del otro.

De ello podemos percatarnos que las tres fases descansan en lo que es la ponderacion, es
decir, el peso de los principios confrontados. Porque al optar por uno de ellos por su
mayor peso frente al otro, vamos a dejar de satisfacer el otro, entonces debemos
determinar la importancia de esa no satisfaccion. Y finalmente debemos tener en cuenta

si la satisfaccion del principio prevalente justificada la no satisfaccion del otro.

3% BURGA CORONEL; Angélica Maria, El test de ponderacion o de proporcionalidad de los derechos
fundamentales en la jurisprudencia constitucional, noviembre 2011, p.256.
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Por otro lado, el profesor Edwin Figueroa Gutarra clasifica estas tres etapas de la

siguiente manera:

1. El juicio de adecuacion: A través de la adecuacion, la conclusion a la cual se aribe
debe ser lo mas ajustada posible a la finalidad de la Constitucion, explicita o
implicitamente reconocida. En tal sentido, la accién que realice la persona debe ser
conveniente, juridicamente hablando (la norma habrd de ser accesible y previsible y

contar con un fin legitimo).

2. El juicio de necesidad: El criterio de necesidad importa la ausencia de una solucion
maés efectiva y adecuada de la que se esté tomando, lo que se busca a través de este juicio

es elegir, entre las medidas posibles la mejor que exista.

3. El juicio de proporcionalidad: A través de la proporcionalidad se procura que cada
solucién a la cual se aribe responda a una conveniencia constitucional o finalidad de la
determinacion de contenidos de cada uno de los derechos que estan en juego. Es decir,
busca que el resultado del acto interpretativo responda al objeto perseguido por la

ponderacion realizada. (FIGUEROA GUTARRA, 2009).

El autor hace un analisis respecto a las tres fases que sostienen la estructura llamada por
Alexy ley de ponderacion, pero sin variar el fondo del asunto, dado que Unicamente
utiliza diferentes términos. Porque en el juicio de adecuacion sostiene que una vez que se

esté realizando el test de ponderacion debe tomarse en cuenta si la decision tomada se
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adecua al contenido de la constitucion; en nuestro caso, a lo establecido por el art° 5 de la
Carta Politica vigente, porque precepto normativo prevé que el Estado le debe especial

proteccion al nifio.

Respecto al juicio de necesidad sostiene que necesariamente debe existir la necesidad de
hacer prevaler un principio por encima del otro, y que no haya una solucién mejor que
esta para dar solucion al conflicto de derechos fundamentales. De alli surge la
interrogante ¢Es necesario aplicar la permanencia excepcional de un nifio albergando en
una CAR cuando su familia o sus familiares no puedan brindarle un ambiente adecuado

para su desarrollo?

Por ultimo tenemos al juicio de proporcionalidad, es decir, que cada decision que se tome
responde a una conveniencia constitucional; y como antes lo precise, el principio de
proporcionalidad ha sido reconocido por el TC como un principio general del derecho,
porque se puede aplicar en cualquier &mbito del derecho. Esto es, ya no solo tenemos que
hablar si responde a una conveniencia constitucional en los que se refiere a derechos
fundamentales, sino también a los principios que ha establecido el TC; y en el caso
concreto, al principio del ISN. Dicho de otra forma, que la solucion dada ante una

colision de principios responda a la conveniencia del principio de ISN.

Finalmente, nuestro maximo intérprete de la Constitucion en la sentencia recaida en el
EXP.N. ° 579-2008-PA/TC ha establecido en lo concernientes a la aplicacion del test de

proporcional lo siguiente:
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“Tal como lo ha establecido este Colegiado, el test de proporcionalidad incluye, a su vez,
tres subprincipios: idoneidad, necesidad y ponderacion o proporcionalidad en sentido
estricto. En cuanto al procedimiento que debe seguirse en la aplicacion del test de
proporcionalidad, hemos establecido que la decision que afecta un derecho fundamental
debe ser sometida, en primer término, a un juicio de idoneidad o adecuacion, esto es, si
la restriccion en el derecho resulta pertinente o adecuada a la finalidad que se busca
tutelar; en segundo lugar, superado este primer anélisis, el siguiente paso consiste en
analizar la medida restrictiva desde la perspectiva de la necesidad; esto supone, como
hemos sefialado, verificar si existen medios alternativos al adoptado por el legislador. Se
trata del andlisis de relacion medio-medio, esto es, de una comparacién entre medios; el
medio elegido por quien esté interviniendo en la esfera de un derecho fundamental y el o
los hipotéticos medios que hubiera podido adoptar para alcanzar el mismo fin.
Finalmente, en un tercer momento y siempre que la medida haya superado con éxito
los test 0 pasos previos, debe proseguirse con el andlisis de la ponderacion entre
principios constitucionales en conflicto. Aqui rige la ley de la ponderacién, segun la cual
“cuanto mayor es el grado de la no satisfaccion o de la afectacion de un principio, tanto
mayor tiene que ser la importancia de la satisfaccion del otro.”®" (La negrita me

pertenece).

Como es de advertirse, el TC reconoce al test de proporcionalidad o ponderacion como

un principio, y consecuentemente sostiene que este principio a su vez incluye tres sub -

37 EXP. N° 579-2008-PA/TCLAMBAYEQUE. CESAR AUGUSTOBECERRA LEIVA, fundamento 25.
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principios; que deben ser tomados en cuenta en la maxima medida posible dentro de la
posibilidad juridica y factica para hacer un test de ponderacion que convenga con el
contenido de la constitucién u otros principios en tanto principio general del derecho.
Asimismo, cabe precisar que la ley de la ponderacion segln sostiene el TC se realiza en
la tercera fase, porque las dos primeras fases sirven para preparar en terreno para la
aplicacion del test de ponderacion adecuadamente, esto es, no se puede aplicar la ley de la

ponderacidn que no se ejecutan las dos primeras fases.

Antes de terminar este acapite no podemos dejar de mencionar que hay quienes critican la
teoria conflictivita cuya materializacion en la aplicacion del test de ponderacion
argumentando que por el principio de unidad de la Constitucion en el cual todos los
derechos reconocidos y recogidos por este cuerpo normativo se encuentran en un plano
igual, lo que les da motivo a concluir que no podriamos decir que un derecho puede
prevaler sobre otro; argumento que definitivamente no tiene cabida en un contexto real,
ya que por nuestra naturaleza como seres humanos siempre vamos a tender a imponer
nuestros intereses, por lo que en la actualidad el test de ponderacién viene sirviendo de
gran ayuda para dar solucién a conflicto de interés que aparentemente merecen igual

tutela.

2.3.8 EL INSTITUTO NACIONAL DE BIENESTAR FAMILIAR (INABIF)
Dado que muchos Centros de Atencion Residencial pertenecen al INABIF
corresponde entonces desarrollar muy brevemente lo concerniente al Instituto aludido en

cuanto a su origen, naturaleza y objetivos.
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Los origenes del INABIF se remontan a la primera mitad del siglo pasado, con la
Fundacion de la “Unidén de Obras de Asistencia Social” en 1939, la creacion del Centro
“Santa Rosa de Lima” en 1950 y posteriormente de la Junta de Asistencia Nacional
(JAN) en 1962, que sirvio de base para la formacion, el afio 1975, del Instituto Nacional
de Promocion Familiar (INAPROMEF), institucion que en 1982 se transformé en el
Instituto Nacional de Bienestar Familiar (INABIF) como organismo descentralizado del

Ministerio de Justicia.

En 1991 INABIF pasa en calidad de organismo publico descentralizado adscrito a la
Presidencia del Consejo de Ministros (PCM) y en 1992 es transferido al Ministerio de la
Presidencia, dependiendo directamente del viceministro de Desarrollo Social.

A través del Decreto Legislativo N° 830, Ley del Instituto Nacional de Bienestar
Familiar, de fecha 12 de julio de 1996, se fijan las politicas, objetivos y metas
institucionales y a partir de la promulgacién de la Ley 26918, se constituy6 como el
6rgano rector del sistema nacional para la poblacién en riesgo, con la finalidad de dirigir
las actividades del Estado y convocar a la comunidad en general para la promocion,
atencion y apoyo a nifios, adolescentes, en situacion de riesgo y abandono o con

problemas psicosociales o corporales que menoscaben su desarrollo humano.

En 1996, con la creacion del Ministerio de Promocién de la Mujer y del Desarrollo
Humano (PROMUDEH), se incorporé al INABIF en su estructura organica, como un
organismo publico descentralizado y en 1998, se le adiciona la funcion de érgano rector

del Sistema Nacional para el Desarrollo de la Poblacion en Riesgo.
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El afio 2002 se cred el Ministerio de la Mujer y Desarrollo Social — MIMDES,
disponiéndose la adscripcion del INABIF al Viceministerio de la Mujer, en calidad de

organismo publico descentralizado.

A partir del afio 2003 al decretarse la fusion por absorcion —entre otros— del INABIF al
MIMDES, se inicia un proceso de integracion articulacién de los planes de trabajo
institucional del INABIF con los lineamientos y politicas sociales contempladas en los

planes nacionales emitidos por el MIMDES en su condicion de 6rgano rector.

La culminacion, el afio 2007, del proceso de fusion por absorcion, de los organismos
publicos descentralizados COOPOP, INABIF, PAR, PRONAA y FONCODES, en el
MIMDES vy el proceso de reestructuracion y reorganizacion sectorial, derivo en que el
INABIF se convierte en un Programa Integral Nacional para el Bienestar Familiar a cargo
del despacho viceministerial de la Mujer y se le adicionan las funciones de promocion del

voluntariado y la competencia para conocer el Procedimiento de Investigacion Tutelar.

El afio 2006 se decretdé que corresponde a la Direccion de Familia y Comunidad del
MIMDES las funciones normativas y rectoras del control, supervision y evaluacion del
funcionamiento del Sistema para la Poblacion en Riesgo del INABIF; mientras que
corresponden a éste, a través de su Unidad Gerencial para el Desarrollo de la Poblacion

en Riesgo, las funciones operativas en relacion al referido sistema.
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El aflo 2007 fueron escindidas del INABIF la Unidad Gerencial de Desarrollo Integral de
la Familia y Promocion del Voluntariado (UGDIFPV) la Unidad Gerencial de
Investigacion Tutelar, las que fueron incorporadas a distintas unidades del MIMDES,

pero estas medidas fueron revocadas el afio 2008.

Actualmente el INABIF tiene como mision principal promover la adquisicién de
capacidades que permita a nifias, nifios, adolescentes, jovenes, adultos y adultos mayores,
en condiciones de pobreza extrema Yy riesgo social, un empoderamiento que los oriente
hacia un desarrollo integral, la autonomia la integracion familiar y la generacion de
ingresos, en el ambito nacional. (Reglamento de Organizacion y funciones del INABIF).

El Instituto Nacional de Bienestar Familiar como organismo publico descentralizado del
Ministerio de la Mujer y Poblaciones Vulnerables—MIMP, rector del Sistema Nacional
para la Poblacion en Riesgo, tiene la mision de desarrollar servicios de promocion,
proteccion y asistencia social a nifios, nifias y adolescentes en riesgo o abandono moral y
material, con el prop6sito de lograr su desarrollo integral y su integracion familiar y

social.

En ese sentido brinda atencion integral, en un ambiente protegido que favorezca un
adecuado desarrollo personal y social a los nifios y adolescentes en abandono mediante el

Programa de Hogares de la Gerencia de Proteccion Integral.

El abordaje técnico de la problematica se realiza en concordancia con el Documento

denominado “Metodologia de Intervencion por Perfiles Psicosociales”, el mismo que
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busca la reinsercién familiar y/o social de los albergados a través de su formacién como

persona y la intervencion con las familias existentes.®

2.3.8.1 OBJETIVOS DEL INSTITUTO NACIONAL DE BIENESTAR
FAMILIAR (INABIF)

El INABIF es un programa del actual Ministerio de la Mujer y Poblaciones
Vulnerables-MIMP, que tiene a su cargo la promocién atencion y apoyo a nifios, nifias,
adolescentes, jovenes, mujeres, adultos, adultos mayores y en general a toda persona en
situacion de riesgo y abandono o con problemas psicosociales o corporales que
menoscaben su desarrollo humano, a fin de alcanzar su bienestar y desarrollo personal,
fortaleciendo y desarrollando sus capacidades para convertirlos en personas Utiles a la

sociedad, comunidad y familia en particular.

Un objetivo central del INABIF es desarrollar y fortalecer acciones que faciliten la
reinsercion de los nifios, nifias, adolescentes y jovenes que se encuentren en abandono y

riesgo social, a su familia, la escuela y la sociedad.*®

En la ciudad de Cusco gran parte de los CARS pertenecen al INABIF, siendo las
excepciones aquellos que pertenecen a la Beneficencia Publica o simplemente son
Asociaciones Civiles sin fines de lucro como es el caso del CAR Elim — Cusco,

denominado Iglesia Cristiana Elim, cuyo objetivo ademas de los ya indiciados como

38 |bidem, p. 52, 53 y 54.
39 |bidem, p. 55.
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objetivos del INABIF es, el apoyo y desarrollo espiritual de los nifios y adolescentes

albergados en dicho CAR.

2.3.9 ANTECEDENTES HISTORICOS DEL INTERES SUPERIOR DEL NINO

Respecto a los antecedentes del principio del interés superior del nifio y demas
principios rectores del Derecho del Nifio y Adolecente, debemos remontarnos a la
Convencién Internacional de los Derechos del Nifio que fue adoptada por las Naciones
Unidas el 20 de noviembre de 1989, en tanto es mediante este instrumento normativo
internacional que se acoge la doctrina de la proteccién integral dejando relegada a la
anterior doctrina que predomino durante casi todo el siglo XIX. Debido a ello no
encontramos antecedentes lejanos, ya que como se sabe, con la antigua doctrina de la
situacion irregular, el nifio y el adolescente eran considerados como objeto de derechos
bajo la denominacion de menor y no asi como sujeto de derechos y como ahora se los
denomina “nifio, nifia y adolescente; por lo que no gozaban de los derechos humanos que

la nueva doctrina les reconoce.

A demas de ello, encontramos otros antecedentes en los referidos por Lora Laura N.%°
quien manifiesta: “La CIDN; las Reglas Minimas de las Naciones Unidas para la
Administraciéon de la Justicia Juvenil (Reglas de Beijing); las Reglas Minimas de la
Naciones Unidas para los Jovenes privados de Libertad; las Directrices de la Naciones

Unidas para la Administracion de la Justicia Juvenil (Directrices de Riad) son los

40 Discurso juridico sobre el Interés Superior del Nifio. En: Avances de Investigacion en Derecho y ciencias
Sociales, X jornadas de investigadores y becarios. Ediciones Suarez, Mar del Plata, 2006, pp. 479- 488.
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instrumentos juridicos que construyen la llamada doctrina de las Naciones Unidas de

Proteccidn de la Infancia.

También encontramos otro antecedente de la proteccion de la infancia en la Constitucion
Politica de 1933, cuyo articulo 52 decia al texto: “Es deber primordial del Estado la
defensa de la salud fisica, mental y moral dela infancia. ElI Estado defiende el derecho
del nifio a la vida del hogar, a la educacidn, a la orientacién vocacional, y a la amplia
asistencia cuando se halle en situacion de abandono, de enfermedad o de desgracia. El
Estado encomendara el cumplimiento de lo dispuesto en este articulo a organismos
técnicos adecuados’.

Lo mismo recoge la Constitucion de 1979 en su art® 8: “El nifio, el adolecente y el
anciano, son protegidos por el Estado ante el estado de abandono econémico, corporal o
moral”.

Por ultimo respecto a nuestras constituciones, tenemos nuestra carta vigente que en su art°
4 establece: “La comunidad y el Estado protegen especialmente al nifio, al adolescente, a
la madre y al anciano en situacion de abandono. Cabe recalcar que esta constitucion fue
dada ya con la nueva doctrina en vigor, tras haberse dado la Convencion Internacional de

los derechos del Nifio; por lo que acota la palabra “especialmente”.

Sin embargo, los principales antecedentes del Interés Superior del Nifio a nivel
internacional fueron la Declaracion de Ginebra de 1924 siendo éste el primer instrumento
normativo internacional que trato sobre la infancia y, la Declaracion de Derechos del

Nifio de 1959 que bien ser el segundo cuerpo normativo en el que se busca dotarles de
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derechos a los nifios y adolescentes que hasta ese momento Unicamente era considerados
como objetos de derecho. La Declaracion Universal de los Derechos del Nifio se aprobd
en 1959. Este texto primigenio, que reunia 10 articulos, no implicaba ninguna
responsabilidad juridica para los estados que lo habian ratificado. En 1989 se establecio
otro texto, la Convencion de los Derechos del Nifio, con més implicaciones para los

gobiernos.

Antes de que se estableciese la Convencion sobre los Derechos del Nifio de 1989, se
aprobd un texto en 1959 que protegia por primera vez a los nifios. Esta declaracion, que
fue aprobada por 78 estados de la Asamblea General de la ONU, establecia que los nifios,
por su condicién de menores y su falta de madurez fisica y mental, necesitaban una
proteccidn especial frente a posibles abusos, como la explotaciéon, la desnutricion u otras

posibles negligencias.*

La aludida Declaracion de los derechos del Niflo de 1959 contaba Unicamente con 10

principios, siendo estos:

1. Todos los nifios tienen derechos

El nifio disfrutara de todos los derechos enunciados en esta declaracion. Estos derechos
seran reconocidos a todos los nifios sin excepcion alguna, ni distincion o discriminacion
por motivos de raza, color, sexo, idioma, religion opiniones politicas o de otra indole,
origen nacional o social, posicion econdmica, nacimiento u otra condicion, ya sea del

propio nifio o de su familia.

41 http://www.elbebe.com/ninos/10-principios-declaracion-universal-derechos-del-nino.
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2. Defender el interés superior del nifio

El nifio gozara de una proteccién especial y dispondra de oportunidades y servicios,
dispensado de todo ello por la ley y por otros medios, para que pueda desarrollarse fisica,
mental, moral, espiritual y socialmente de forma saludable y normal, asi como en
condiciones de libertad y dignidad. Al promulgar leyes con este fin, la consideracion

fundamental a que se atendera seré el interés superior del nifio.

3. Derecho a la vida de todos los nifios

El nifio tiene derecho desde su nacimiento a un nombre y a una nacionalidad.

4. Derecho a la salud de los nifios

El nifio debe gozar de los beneficios de la seguridad social. Tendra derecho a crecer y a
desarrollarse en buena salud. Con este fin deberan proporcionarse, tanto a él como a su
madre, ciudadanos especiales, incluso atencion prenatal y postnatal. El nifio tendra

derecho a disfrutar de alimentacion, vivienda, recreo y servicios médicos adecuados.

5. Derecho a unos cuidados especiales
El nifio fisica 0 mentalmente impedido o que sufra algin impedimento social debe recibir

el tratamiento, la educacidn y el cuidado especial que requiere su caso particular.

6. Derecho al carifio y amor de los padres

El nifio, para el pleno y armonioso desarrollo de su personalidad, necesita amor y
comprension. Siempre que sea posible, debera crecer al amparo y bajo la responsabilidad
de sus padres y, en todo caso, en un ambiente de afecto y de seguridad moral y material;

salvo circunstancias excepcionales, no debera separarse al nifio de corta edad de su
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madre. La sociedad y las autoridades publicas tendrdn la obligacién de cuidar
especialmente a los nifios sin familia o que carezcan de medios adecuados de
subsistencia. Para el mantenimiento de los hijos de familias numerosas, conviene

conceder subsidios estatales o de otra indole.

7. Derecho a la educacion

El nifio tiene derecho a recibir educacion, que sera gratuita y obligatoria por lo menos en
las etapas elementales. Se le dar& una educacion que favorezca su cultura general y le
permita, en condiciones de igualdad de oportunidades, desarrollar sus aptitudes y su
juicio individual, su sentido de responsabilidad moral y social y llegar a ser un miembro
atil de la sociedad. El interés superior del nifio debe ser el principio rector de quienes
tienen la responsabilidad de su educacion y orientacion. Dicha responsabilidad incumbe,
en primer término, a sus padres. EI nifio debe disfrutar plenamente de juegosy
recreaciones, los cuales deberan estar orientados hacia los fines perseguidos por la
educacidn; la sociedad y las autoridades publicas se esforzaran por promover el goce de

este derecho.

8. Derecho a la proteccion de los nifios
El nifio debe, en todas las circunstancias, figurar entre los primeros que

reciban proteccion y socorro.

9. Derecho a la proteccion contra los malos tratos
El nifio debe ser protegido contra toda forma de abandono, crueldad y explotacion. No

sera objeto de ningun tipo de trata. No debera permitirse al nifio trabajar antes de una
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edad minima adecuada. En ningln caso se le permitira que se dedique a empleo alguno

que pueda perjudicar su salud o educacion, o impedir su desarrollo fisico, mental o moral.

10. Derecho a la no discriminacion

El nifio debe ser protegido contra las practicas que puedan fomentar la discriminacion
racial, religiosa o de cualquier otra indole. Debe ser educado en un espiritu de
comprension, tolerancia, amistad entre los pueblos, paz y fraternidad universal, y con
plena conciencia de que debe consagrar sus energias y aptitudes al servicio de sus

semejantes.*?

En esa linea, el afio 1989 se aprueba en las Naciones Unidas la Convencién sobre los
Derechos del Nifio, que recoge la nueva doctrina de la Proteccién Integral del Nifio, hasta

ése afo habia regido en el mundo la doctrina de la situacion irregular.

Antes de la Convencidn a nivel internacional sélo habian declaraciones que no obligaban
juridicamente a los Estados, como por ejemplo la Declaracion de Ginebra de 1924 que es
la primera norma internacional sobre la infancia que surgi6 a raiz de las miles de muertes
de nifios producto de la primera guerra mundial y la Declaracién de los Derechos del
Nifio de 1959 segundo instrumento internacional que buscd también que los nifios

tuvieran derechos, que primase el interés superior del nifio, que sea protegido, etc.

42 Declaracion de los Derechos del Nifio de 1959 aprobada por la asamblea general de la ONU.
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Estas dos declaraciones tenian aportes muy buenos, por ejemplo el art. 2 de la
Declaracion de 1924 dice que el nifio abandonado debe ser recogido y ayudado, el art. 3
establece que en caso de calamidad el nifio debe ser socorrido primero; y la Declaracion
de 1959 sefiala en dos articulos: segundo y séptimo el principio del interés superior del
nifio como criterio al legislar y en la educacién respectivamente, el articulo noveno dice
que el nifio debe ser protegido contra el abandono, crueldad y explotacién. Estas dos
normas sirvieron por lo menos como referentes internacionales para proteger en algo a los
nifos.

El Peru ratifica la Convencidn el afio 1990 mediante Resolucion Legislativa N° 25278 de
fecha 3 de agosto de 1990, y pasa esta norma internacional a ser obligatoria en nuestro
pais con rango supraconstitucional. Pero era necesario adaptar nuestra legislacién interna
a los nuevos principios y postulados que trae la Convencién pues el Cédigo de Menores

de 1962 consagro la doctrina de la situacion irregular.*?

2.3.10 CODIGOS REFERIDOS A LOS DERECHOS DEL NINO Y
ADOLESCENTE DADOS EN EL PERU DESPUES DE LA
CONVENCION SOBRE LOS DERECHOS DEL NINO

1° En 1992, se dio el Decreto Ley N° 26102 Nuevo Cédigo de los Nifios y Adolescentes

que deroga el Codigo de Menores de 1962 (aprobado por Ley N° 13968 y promulgado el

2 de mayo de 1962).

4 Ibidem, p. 36.
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2° Ley N° 26518 del 4 de agosto de 1995 que regula el Sistema de Atencion Integral al
Nifio y Adolescente que ya sancioné el Codigo de los Nifios y adolescentes de 1992, que

es modificada luego por leyes N° 26596 y N° 26621.

3° EI 8 de abril de 1999 se promulga el Texto Unico Ordenado del Cédigo de los Nifios y

Adolescentes, D.S. N° 004-99-JUS.

4° 7 de agosto del afio 2000 se promulga un nuevo Codigo de los Nifios y Adolescentes
ley N° 27337.

5° El 22 de diciembre del 2007 se promulga la Ley N° 29174 que crea los Centros de
Atencién Residencial de Nifios Y su reglamento es el D.S. N° 008-2009-MIMDES,

norma que regula el funcionamiento de dichos centros.**

2.3.11 DEFINICION DEL DERECHO DE FAMILIA

Siendo materia del presente estudio el derecho de los nifios y adolescentes, en tanto
sujetos de derecho conforme se ha establecido en la Declaracién de Ginebra de 1924, la
Declaracion de los Derechos del Nifio aprobada por la ONU -Organizacion de las
Naciones Unidas- en 1959 y, la CDN de 1989, cuyo contenido de esta dltima fue
recogido por nuestra Carta Politica vigente y nuestro primer CNA; es preciso definir lo

que debe entenderse por DNA por cuanto constituye la especie del genero Derecho de

44 |bidem, .p 51.
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Familia para lo cual definiremos lo que es el derecho de familia y el Derecho del Nifio y

Adolecentes.
a) Derecho de familia
Respecto a su definicion existen dos acepciones:

Objetiva: Que alude a un conjunto de normas juridicas que regulan la institucion familiar

Y,

Subjetiva: Que se refiere a una sucesion de poderes o facultades de caracter juridico que

pertenecen exclusivamente a la familia. (MENDOZA DELGADO, 2013).

En conclusion diremos que el derecho de familia es: el conjunto de normase
instituciones juridicas que regulan las relaciones personales Yy patrimoniales de los

miembros que integran la familia, entre si y respecto de terceros®.

Justo Bellucio dice: El derecho de familia es el conjunto normas juridicas que regulan las

relaciones familiares.®
b)  Derecho del nifio y adolescente
Respecto a su definicion también existe dos posiciones segun Fermin Chunga Lamonja:

Una considera que las normas juridicas que lo constituyen abarca toda la vida del menor
desde la concepcion, tras su nacimiento hasta alcanzar su plena capacidad de ejercicio,

confundiéndose asi como parte del derecho de familia.

4 https://es.wikipedia.org/wiki/Derecho_de_familia.
4 |bidem p. 25.
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La otra marca distancia con el derecho de familia, y considerando el derecho de menores
auténomo sefala, que siendo eminentemente tuitivo sus normas juridicas se refieren a los
menores es circunstancias especificamente dificiles, la obligacion del Estado -Gobierno
y poblacion- a hacer efectivos los derecho y libertades que les corresponden. (CHUNGA

LAMONUJA, Ob. Cit., 2014).

En conclusién se puede decir que el derecho de menores —Derecho del Nifio y
Adolescente- es un derecho singular eminentemente tuitivo que regula las normas
juridicas relativas al reconocimiento de los derecho y libertades de los menores en
circunstancias especificamente dificiles permitiéndoles un tratamiento adecuado con fines
de readaptacion, rehabilitacion y prevencidn con intervencion afectiva y eficaz del Estado

y la comunidad®’.

23.12 EL ANTEPROYECTO DEL NUEVO CODIGO DE LOS NINOS Y

ADOLESCENTES DEL MES DE JUNIO DE 2011

Para el tema de investigacion que nos ocupa, es necesario hacer mencion al
anteproyecto del nuevo cddigo del nifio y adolescente, ya que desde el afio 2011 se ha
propuesto que nuestro vigente CNA del afio 2000 seria derogado por el nuevo que
entraria en vigente, empero hasta la fecha no se realiz6 dicha derogatoria. Pero, es
menester citar el art® VI de dicho anteproyecto por estar este referido al Interés Superior
del Nifio de cuyo texto se desprende: Se entiende por interés superior del nifio, nifia y

adolescente la satisfaccion, integral, simultdnea y armonica de sus derechos.

47 Ibidem, p. 23.
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Cuando existan conflictos entre los derechos e intereses de los nifios, nifias y adolescentes

y otros derechos e intereses igualmente legitimos, prevaleceran los primeros.

En toda medida concerniente al nifio, nifia y 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 y de los padres o responsables, se considerara el Principio del Interés Superior

del Nifio y del Adolescente y el respeto a sus derechos.*®

Como se advierte, han sido incorporados el parrafo 1 y 2, permaneciendo en el tercer
parrafo los que prescribe nuestro actual CNA en su art® IX de su T.P respecto al interés

superior del nifio.

Asimismo, el art® 10 del referido anteproyecto sefiala respecto al derecho del nifio a vivir
en una familia: El nifio, la nifia y el adolescente tienen derecho a vivir, crecer y

desarrollarse en el seno de su familia.

El nifio, la nifia y el adolescente que carecen de familia natural tienen derecho a crecer en

un ambiente familiar adecuado.

El nifio, la nifia y el adolescente no pueden ser separados de su familia sino por
circunstancias especiales establecidas por la ley y con la exclusiva finalidad de

protegerlos.*®

48 Art° VI del T.P del Anteproyecto del Nuevo Cédigo de los Nifios y Adolescentes, Lima, Junio de 2011.
49 Ibidem, art® 10.
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Como podemos advertir, los articulos citados contiene agregados que el vigente CNA no
regula, p. ej.; el citado art® VI establece lo debemos entender por ISN y lo que se debe
hacer ante la presencia de un eventual conflicto de intereses; nociones que fueron
extraidas de la Convencion sobre los Derechos del Nifio. Lo mismo ocurre con el aludido
art® 10 en su tercer parrafo refiere que el nifio no puede ser separado de su familia, sino
por circunstancias especial y con la finalidad de proteger el ISN, regulacion que la CDN

ya estipulaba.

2.3.13 POLITICAS Y PROGRAMAS DE ATENCION INTEGRAL AL NINO Y

ADOLESCENTE

El art® 32 del vigente Cddigo de los Nifios y Adolescentes establece que: La
politica de promocidn, proteccion y atencién al nifio y al adolescente es el conjunto de
orientaciones y directrices de caracter publico, dictadas por el PROMUDEH, cuyo

objetivo superior es garantizar sus derechos consagrados en la normatividad.

Notese que segln establece nuestro CNA en rigor, el encargado de dictar estas politicas
de proteccion al nifio y adolescente es el PROMUDEH, que posteriormente paso a ser el
MINDES, y ahora Ministerio de la Mujer y Poblaciones Vulnerables (en adelante MIMP)
conforme se anot6 precedentemente; sector que ha creado la Direccion de Investigacion
Tutelar, y que ésta a su vez se ha descentralizado creandose Unidades de Investigacion
Tutelar en diferentes ciudades de nuestro pais. Por tanto, actualmente quien ejecuta estas

politicas es el MIMP.
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Todos estos programas a desarrollar estan contenidos en el art® 33 del ordenamiento legal
aludido cuyo texto dice a la letra: La politica de atencidn al nifio y al adolescente estara

orientada a desarrollar:

a) Programas de prevencion que garanticen condiciones de vida adecuadas;

b) Programas de promocion que motiven su participacion y la de su familia y que

permitan desarrollar sus potencialidades;

c) Programas de proteccion que aseguren la atencién oportuna cuando enfrentan

situaciones de riesgo.

d) Programas de asistencia para atender sus necesidades cuando se encuentren en

circunstancias especialmente dificiles.

e) Programas de rehabilitacion que permitan su recuperacion fisica y mental y que

ofrezcan atencion especializada.

De ello podemos advertir que los tres ultimos literales conciernen al presente tema de
investigacion. Pero, los mas importantes que podemos recoger para sustentar nuestra
hip6tesis es lo previsto en el art® 32 antes citado, dado que da cuenta del objetivo superior
de estas politicas y programas de proteccién, el mismo que consistente en garantizar los
derechos de los nifios y adolescentes consagrados en la normativa, esto es, en la CDN, el
CNA, la Constitucion Politica del Estado y otros instrumentos normativos nacionales e
internacionales. Por ello, ante todo, debemos optar siempre por el interés superior de nifio

que en su nocion de derecho continente contiene a los demas derechos reconocidos a los
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nifos y adolescentes, por cuanto hablamos propiamente de los derechos humanos

relativos a la etapa de la infancia y adolescencia.

2.4 DEFINICION DE TERMINOS BASICOS
Para la mejor comprension del lector que vaya a leer el presente trabajo, conviene
definir algunos términos juridicos que frecuentemente seran utilizados en el desarrollo de

la presente investigacion.
Principio:

En materia legal, tomamos la tercera, séptima y undécima acepcién del diccionario
de la real Academia espafiola o sea: a) base, fundamento, origen, razén fundamental
sobre la cual se procede discurriendo en cualquier materia; b) cualquiera de las
primeras proposiciones o verdades por donde se empiezan a estudiar las facultades,
y son los rudimentos y como fundamentos de ellas; ¢) norma no legal supletoria de
ella y constituida por doctrina o aforismos que gozan de general y constante

aceptacion de jurisconsultos y tribunales.
Rector:
Que rige o gobierna.>®

Institucionalizar:

50 http://www.rae.es/
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Sumisién de un individuo al régimen de vida de una institucién como el orfanato,
el servicio militar, el asilo, la carcel o el manicomio; donde vive internado durante

un largo periodo, hasta hacerse dependiente de ella.

Ponderacién:

Contrapesar, equilibrar.

Colisionar:

Dicho de dos 0 mas vehiculos: Chocar con violencia. Dicho de dos personas o de

dos cosas: Estar en desacuerdo, ser contrarias.

Vulnerar:

Transgredir, quebrantar, violar una ley o precepto.

Nifez:

Periodo de la vida humana desde el nacimiento hasta la adolescencia. En materia
penal, dicho periodo implica inimputabilidad por falta de discernimiento; y en
materia civil, total incapacidad para obrar. Edad o periodo de la vida humana que
comprende desde el nacimiento hasta los siete afios, época en que comienza el uso

de razén.

Nifio:
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Se entiende por nifio todo ser humano menor de dieciocho afios de edad, salvo que,
en virtud de la ley que le sea aplicable, haya alcanzado antes la mayoria de edad.®!
Se considera nifio a todo ser humano desde su concepcién hasta cumplir los doce
afios de edad y adolescente desde los doce hasta cumplir los dieciocho afios de

edad.>?
Adolescencia:

Periodo de la vida humana que sigue a la nifiez y precede a la juventud. Segun el

Art. | del T.P del CNA, desde los doce afios hasta cumplir los 18 de edad.
Centro de Atencién Residencial:

Es el espacio fisico administrado por una institucion puablica, privada, mixta o
comunal donde viven nifias, nifios y adolescentes en situacion de abandono o
riesgo, brindandoles la proteccién y atencion integral que requieren de acuerdo con
su particular situacion, en un ambiente de buen trato y seguridad, con el objetivo
principal de propiciar su reinsercion familiar o social, o bien, promover su

adopcion.
Derecho:

Es el orden normativo e institucional de la conducta humana en sociedad inspirada
en postulados de justicia y certeza juridica, cuya base son las relaciones sociales

que determinan su contenido y caracter en un lugar y momento dados.

51 Art° 1 de la Convencién sobre los Derechos del Nifio.
52 Art® | del Titulo Preliminar del Codigo de los Nifios y Adolescentes (Ley N° 27337).
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Reinsercién familiar:

En la reinsercion familiar interviene el gobierno para encontrar y trabajar con las
familias de los nifios internados en instituciones publicas o privadas, con el fin de
establecer una situacion favorable en la que los nifios puedan volver a vivir con los
padres o miembros de la familia. La reinsercion familiar es una parte importante del
cumplimiento de los derechos humanos del nifio; les da la oportunidad de
desarrollarse en la forma mas saludable posible y ser participantes activos en sus

procesos judiciales.

UIT:

Unidad de Investigacion Tutelar.

Equipo Multidisciplinario:

Es el equipo técnico conformado por: trabajador social, psicélogo y educador, que
garanticen un trabajo interdisciplinario, de acuerdo con el perfil y nimero de

residentes.

Albergar:

Dar albergue u hospedaje.

Egresar:

Ser dado de alta de un establecimiento sanitario.

Felicidad:
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Estado de grata satisfaccion espiritual y fisica.
Amor:

Sentimiento intenso del ser humano que, partiendo de su propia insuficiencia,

necesita y busca el encuentro y unién con otro ser.
Comprension:

Actitud comprensiva o tolerante.

Estable:

Que se mantiene sin peligro de cambiar, caer o desaparecer.
Bienestar:

Estado de la persona en el que se le hace sensible el buen funcionamiento de su

actividad somatica y psiquica. Conjunto de las cosas necesarias para vivir bien.
Dafo:

Dafio es el efecto de dafar. EI término proviene del latin damnum y esta vincula

al verbo que se refiere a causar perjuicios, menoscabo, molestia o dolor. >

Desarrollar:

Aumentar o reforzar algo de orden fisico, intelectual o moral.

Integridad:

53 http://definicion.de/dano/
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Integridad deriva del adjetivo integer, que significa intacto, entero, no tocado o no
alcanzado por un mal. Observando las raices de este adjetivo, este se compone del
vocablo in-, que significa no, y otro término de la misma raiz del verbo tangere,
que significa tocar o alcanzar, por lo tanto, la integridad es la pureza original y sin

contacto o contaminacion con un mal o un dafio, ya sea fisico o moral.>*
Salud:

La salud es la condicion de todo ser vivo que goza de un absoluto bienestar tanto a
nivel fisico como a nivel social. Es decir, el concepto de salud no s6lo da cuenta de

lano aparicion de enfermedades o afecciones sino que va mas alla de eso®.

54 http://www.significados.com/
55 http://definicion.de/salud/. Organizacion Mundial de la Salud.
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CAPITULO 111

1. PRESENTACION, ANALISIS E INTERPRETACION DE RESULTADOS

1.1 ANALISIS DE TABLAS Y GRAFICOS

En las tablas que a continuacién se plasman en el presente trabajo, vamos a
observar que las respuestas de las personas entrevistadas respaldan nuestra hipotesis vy,
por ende, responden al objetivo general y a los objetivos especificos formulados en esta
investigacion. Sin embargo, debo indicar que las entrevistas hechas a las personas que
conforman el equipo multidisciplinario de los Hogares Elim difieren de las preguntas
efectuadas a los dos magistrados de los Juzgados de Familia de Cusco, en tanto ello

responde a su calidad y formacion académica de estos dos ultimos.

Cuadro N° 1, categoria de estudio 1: Principios rectores del derecho del nifio y

adolescente.

El Tribunal Constitucional en la sentencia recaida en el expediente N° 01817-2009 ha
establecido los principios rectores del derecho del nifio y adolecente, estos son: 1) el
principio de proteccidn especial del nifio, 2) el principio del interés superior del nifio, 3)
el derecho a tener una familia y no ser separado de ella, 4) el derecho a crecer en un
ambiente de afecto y de seguridad moral y material y; 5) el derecho al desarrollo

armonico e integral.
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Categoria estudio

Pregunta

Categoria de
estudio 1:
Principios

rectores del
Derecho del
Nifo y

Adolescente.

¢Cual de estos
principios cree
usted que
cobra  mayor
importancia o
cree usted que
estan en un
mismo grado
de

Importancia?

Todos tienen la

misma
0.0
importancia
El principio “x”
tiene mayor
0.0
importancia.
El principio del
interés superior
100 %
del nifio.
TOTAL 100%

Fuente: Elaboracion propia.

Interpretacion

Ante la pregunta formulada de la primera categoria de estudio, los dos magistrados

encuestados respondieron que es el principio del interés superior del nifio el que cobra

mayor importancia dentro de esta gama de principios rectores, constituyendo los

entrevistados el cien por ciento, en vista de que esta pregunta por el tecnicismo que

importa solo se les formulo a los jueces y no a los otros entrevistados que conforman la

muestra.
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Cuadro N° 2, categoria de estudio 2: Ponderacién de principios

Categoria de estudio Pregunta Escala Fuente

En desacuerdo 0.0

¢Usted cree que

deberiamos

aplicar un test o -
P Indiferente 0.0

Categoria de juicio de

estudio 2: .
ponderacion en

Ponderacion de caso de | De acuerdo 2 100 %

pl’incipios encontrarnos

ante una colision

entre estos

principios? TOTAL 100%

Fuente: Elaboracion propia.

Interpretacion

Los jueces de familia entrevistados respondieron que efectivamente debe hacerse una
ponderacidn entre estos principios, porque si bien es cierto, el nifio y adolescente tiene el
derecho de vivir con su familia y no ser separado de ella, sin embargo debe analizarse

cada caso en concreto. De manera que constituyen el ciento por ciento las respuestas que
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emitieron los entrevistados, por cuanto sefialaron estar de acuerdo en que debe aplicarse

un test o juicio de ponderacién frente a la colision de estos.

Cuadro N° 3, categoria de estudio 3: El interés superior del nifio

Categoria de estudio Pregunta

Categoria
de
estudio 3:
El interés
superior

del nino.

¢Cree usted que la
permanencia excepcional de
los nifios y adolescentes en los
centros de atencion
residencial, constituiria una
herramienta para velar por el
interés superior del nifio en
caso se verifiqgue que los
padres del nifio no han logrado
establecer un ambiente
familiar adecuado para el

desarrollo del nifio?

En desacuerdo 0.0

Indiferente 0.0

De acuerdo 2 100 %
TOTAL 100%

Fuente: Elaboracion propia.

Interpretacion
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Constituye el ciento por ciento la respuesta afirmativa de los jueces entrevistados ante la

interrogante de; si la permanencia excepcional de los nifios albergados en un CAR se

erige en una medida adecuada o herramienta adecuada para velar por el interés superior

del nifio.

Cuadro N° 4, categoria de estudio 4: La institucionalizacion

Categoria de estudio

Categoria de
estudio 4: La

institucionalizacién

Pregunta

¢Cual es su opinion
respecto a la

institucionalizacion?

Escala

En desacuerdo 25%
De acuerdo 0.0
Se debe aplicar
siempre en
cuando
0]
contribuya  al =%
interés superior
del nifio
TOTAL 100%

Fuente: Elaboracion Propia.

Interpretacion
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De las ocho personas entrevistadas entre jueces y personal profesional que labora en el
CAR Elim, dos de ellas manifestaron estar en desacuerdo con la institucionalizacién y
seis de ellas incluyendo los jueces entrevistados sostuvieron que institucionalizar a los
nifios o adolescentes que estan albergados en un Centro de Atencion Residencial siempre
y cuando contribuya a velar por el interés superior del nifio, porque como ya se ha
manifestado, el principio del interés superior del nifio cobra mayor importancia entre la
gama de principios que nuestro Tribunal Constitucional ha establecido. Por tanto, nos
encontramos ante un 25% que esta en desacuerdo con la institucionalizacion y un 75%

gue manifiesta estar de acuerdo siempre que se den las circunstancias referidas.
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Cuadro N° 5, resultados obtenidos mediante la técnica de observacion en el trabajo de campo, aplicada a los 6 menores

que conforman la muestra. (Fuente: Elaboracion propia).

REALIDAD EMOCIONES Y FUENTE

TECNICA:

CONSTATAR

COMPORTAMIENTOS
MOSTRADOQOS

OBSERVACION: Para
verificar y constatar el
desenvolvimiento y
desarrollo de los nifios y
nifas albergados en el
CAR Elim — Cusco, asi
como comprobar la posible
afectacion a su desarrollo
normal debido a su

institucionalizacion.

1.- El desenvolvimiento
e interaccion de los
nifias y nifas resididos
en el CAR Elim, y la
posible afectacion a su
desarrollo normal
debido a su

institucionalizacion.

1.- Se aisla de los demas nifos.

2.- Es poco expresivo y se le nota

retraido.

3.- Se integra a los demas nifios
albergados e interactia con

normalidad.

100%
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Interpretacion

De los 3 nifios y 3 nifias quienes fueron observados por el investigador en cuanto a su
desenvolvimiento e interaccion dentro del CAR Elim, se verificar que ninguno de estos
asumia conductas de aislamiento o de retraccion, sino méas bien se pudo comprobar que su
aparente desarrollo normal en torno a su interaccion con los demas menores; y, ademas se
puedo verificar su integracién hacia el grupo. De manera que no se pudo constatar ninguna
consecuencia negativa que haga presumir que es producto de su institucionalizacion, dado

que se trabajo con nifios, nifias y adolescentes institucionalizados.
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Cuadro N° 6, resultados obtenidos mediante la técnica de analisis en el trabajo de campo, aplicada a los expedientes de

los 6 menores que conforman la muestra. (Fuente: Elaboracién Propia).

TECNICA: CIRCUNSTANCIAS QUE MOTIVARON SU FUENTE

ALBERGAMIENTO

ANALISIS:  Para 1.- Fue objeto de maltrato por quien estan obligados a

tomar conocimiento protegerlo o permitir que otros lo hicieran. (CNA. Art. 248 2 33.3%
las  circunstancias literal “c”. O, haber sido pasible de delito conforme al art. 75

que motivaron el liberal “h” del CNA.

internamiento  del 2.- Fue en cualquier forma o utilizado en actividades

nifio o nifia en el contrarias a la ley o a las buenas costumbres por arte de sus 0

CAR-Elim. padres o responsables, cuando tales actividades sean

ejecutadas en su presencia. (CNA. Art. 248 literal “g”.

3.- Fue encontrado en total desamparo. (CNA. Art. 248 literal

“17. 4 66.7%
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Interpretacion

De los seis nifios sobre cuyos expedientes se practicd la técnica del analisis, se pudo
verificar que 2 de ellos fueron internados en el CAR Elim por haber sido victima de
delito perpetrado por uno de sus progenitores o ambos, y el motivo que origind el
albergamiento de los otros 4 nifios fue el desamparo total por parte de sus progenitores.
De ello se puede advertir que el motivo mas recurrente que origina el albergamiento de
los nifios, nifias y adolescentes en los Centros de Atencion Residencial Elim es el
desamparo total (abandono moral y material), siendo la segundo causa mas recurrente la

de ser victima de ilicitos penales cometido por sus propios progenitores.

1.2 DISCUSION DE RESULTADOS

En la presente investigacion se logro entrevistar a 8 profesionales, de los cuales 5
integran el equipo multidisciplinario del CAR Elim-Cusco, asi como también se
entrevistd a la asistenta social de la Unidad y Asistencia a Victimas y Testigos de la
Fiscalia Penal de la Provincia de Calca y a dos Jueces de Familia de Cusco. Las
respuestas efectuadas por los entrevistados estan contenidas en las fichas de entrevista
individuales, asi como los demés datos recabados mediante la aplicacion de la técnica de
la observacién como la técnica del analisis documental que estan contenidas en su
instrumento respectivo, los mismos que seran anexados al presente trabajo de
investigacion; empero, los Magistrados entrevistados respondieron a las interrogantes

formuladas de la siguiente manera:
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El doctor Edwin Romel Béjar Rojas, juez del Tercer Juzgado de Familia de Cusco,

respondio ante la pregunta:

ElI TC en la sentencia recaida en el expediente N° 01817-2009 ha establecido los
principios rectores del derecho del nifio y adolecente, estos son: 1) el principio de
proteccion especial del nifio, 2) el principio del interes superior del nifio, 3) el derecho a
tener una familia y no ser separado de ella, 4) el derecho a crecer en un ambiente de

afecto y de seguridad moral y material y; 5) el derecho al desarrollo armonico e integral.

Pregunta N° 1; ;Cudl de estos principios cree usted que cobra mayor importancia o

cree usted que estan en un mismo grado de importancia?

El doctor Edwin sostuvo: En esa sentencia el Tribunal Constitucional lo que hace es
hacer un desarrollo de los derechos de nifio, pero debemos tener en cuenta que esto viene
a colacién de lo que estable la Convencion sobre los Derechos del Nifio. Sobre todo yo
creo que tiene importancia como ya lo ha sefialado la Convencion: el derecho del nifio a
ser escuchado, el derecho del nifio a vivir sin discriminacion, el derecho del nifio a vivir
con su familia, y si es que esta no retne las condiciones adecuadas, vivir con otra familia
sustituta y cuarto el interés superior del nifio. Estos son los principios que deben regir
para el adecuado desarrollo del nifio. Los otros principios a los que hiciste mencion, son

creo correlacion de estos.

Pregunta N° 2: ;Usted cree que deberiamos aplicar un test de ponderacion en caso

de encontrarnos ante una colisién entre estos principios?; ejemplo: el derecho a
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tener una familia y no ser separado de ella vs el derecho a crecer en un ambiente de

afecto y de seguridad moral y material.

El mismo magistrado responde: Yo creo que no hay colision entre estos principios, lo que
creo es que hay que interpretarlos en lo que sea mas favorable para el nifio en un
momento concreto. Lo que se tiene que hacer es que después de una investigacion tutelar
se evalue si los padres estas en la condicién para tener al nifio o no, y no solo los padres,
sino también la familia extensa, porque se respeta el derecho del nifio a tener una familia.
Y ya la misma Convencidn hace mencion que en aquellos casos que no es posible que la
familia se haga cargo, el Estado que a través de una familia sustituta debe hacerse cargo,
entonces se respeta también el derecho a la familia. Porque es el derecho del nifio de
vivir en una familia libre de violencia, de no ser maltratado; la interpretacion de un
articulo del Cédigo de los Nifio y Adolecentes establece ello, por ir mas alla, de la propia
Convencién que también recoge este principio, no debe ser interpretada aisladamente,
tiene que ser interpretada conforme a los otros articulos que dicen que el nifio no puede
ser maltratado, ser victima de violencia, entonces son estos aspectos que se debe ponderar

o priorizar.

Pregunta N° 3: ¢(Cree usted que la permanencia excepcional de los nifios y
adolescentes en los centros de atencion residencial, constituiria una medida
apropiada para velar por el interés superior del nifio en caso se verifique que los
padres del nifio no han logrado establecer un ambiente familiar adecuado para el

desarrollo del nino?
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El magistrado entrevistado responde: Efectivamente, pero lo que no existe en la norma es
una correlacion respecto a la sancién que deberia darseles a los padres por no brindar una
atencion y cuidado adecuados a sus hijos. Y lo que deberian hacer los equipos
multidisciplinarios es un trabajo real de reinsercion con seguimientos constantes

posteriores.

Pregunta: N° 4: ; Qué debemos entender por interés superior del nifio o principio del

ISN?

Respuesta: EIl interés superior del nifio involucra tres aspectos conforme lo ha
desarrollado el comité sobre los derechos del nifio, el primer aspecto es el interés superior
del nifio como norma de procedimiento, lo que quiere decir que en todo proceso judicial,
en todo tramite lo que uno tiene que hacer es flexibilizar estos principios en lo que le sea
mas favorable, por ejemplo si necesito una declaracion fuera de una audiencia lo puedo
hacer, si yo necesito saltar una etapa procesal lo tengo que hacer, esto va en correlacién
con el Tercer Pleno Casatorio que dice que en materia de familia los principios procesales
deben flexibilizarse. Otro aspecto es el principio del interés superior del nifio como
norma es que ante la existencia de dos normas uno tiene que ponderar, la que le sea mas
favorable al nifio, y no siempre estamos hablando de derechos opuestos entre nifios, sino
también con mayores de edad, incluso la diferenciacion entre nifios y adolescentes, tu
tienes que aplicar la norma que le sea mas favorable al caso concreto, y el otro es con
interpretacion en la cual ta tienes que interpretar las normas a la luz de los que dice la

convencion, a la luz de lo que sea mas favorable a el nifio.
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Por otro lado, la doctora Judith Tacuri Chéavez, juez del Cuarto Juzgado de Familia de

Cusco ante las mismas cuestiones respondio:

Pregunta N° 1 ;Cudl de estos principios cree usted que cobra mayor importancia o

cree usted que estan en un mismo grado de importancia?

Dijo: Todos estos principios se relacionan, para mi todos son importantisimos, y de cierta

forma estan en un mismo grado de importancia.

Pregunta N° 2 ¢ Usted cree que deberiamos aplicar un test de ponderacion en caso de
encontrarnos ante una colisién entre estos principios?; ejemplo: el derecho a tener
una familia y no ser separado de ella vs el derecho a crecer en un ambiente de afecto

y de seguridad moral y material.

Dijo: Si hay un choque entre estos principios, entonces hay que hacer una ponderacion,
por ejemplo, si en la familia en que esta el nifio, claro que su derecho es tener una familia,
pero si eso se da en condiciones adversas para el nifio, no por ese principio vamos a
permitir que el nifio esté con su familia, sino que tenemos que velar para que el nifio esté

en un ambiente sano y propicio para su desarrollo.

Pregunta N° 3 ¢Cree usted que la permanencia excepcional de los nifios y
adolescentes en los centros de atencion residencial, constituiria una medida
apropiada para velar por el interés superior del nifio en caso se verifique que los
padres del nifio no han logrado establecer un ambiente familiar adecuado para el

desarrollo del nino?
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Dijo: Yo tengo un caso en el cual se esté disponiendo eso, porque se trata de una nifia que
tiene su madre, pero la madre no tiene las condiciones salubres ni econdémicas, ni de
comodidad, en absoluto nada, entonces como la retornariamos a su hogar a esa nifia
cuando en el CAR esta bien atendida, estd estudiando, incluso la sefiora va a hacer
escandalo a ese lugar para que se la entreguen, sin embargo, inclusive el Hogar ha dicho
que la quiere y que la entreguen a su mama 0 a su papa porque ya se ha dispuesto que no
hay abandono, entonces que la nifia retorne como se ha dispuesto en la sentencia. Pero yo
digo, como la retorno si no hay condiciones, entonces he dispuesto que permanezca en el

Hogar.

Ante ello se le reitero la pregunta:

Entonces, ¢Constituiria la permanencia excepcional una medida adecuada para

velar por el interés superior del nifio?

Dijo: Por supuesto, como te digo he optado es hacer eso en ese caso concreto.

Pregunta N° 4 ; Qué debemos entender por el interés superior del nifio o principio del

ISN?

Dijo: Es toda accion, decisién que toma cualquier autoridad sea judicial o extrajudicial
que eleve mas lo que le conviene a ese nifio, en todo el sentido de la palabra, en todo lo
que le puede favorecer. Por ejemplo en el caso que te digo, en ese caso se ha priorizado el
interés de la menor, no que tenga familia, se ha optado que esa menor tenga un buen

ambiente para su desarrollo, que este estudiando, porque asi avanza en su desarrollo, y
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que también tengan un cobijo, alimentacién, todo en realidad para su persona; eso es lo

que se ha dispuesto.

Pregunta N° 5 ¢ Cudl es su opinidn respecto a la institucionalizacion?

Dijo: No todos los casos son iguales, porque deberiamos trabajar caso por caso para ver
que es lo que més conviene a ese pequefio, si sacarlo o que permanezca alli. En ese caso
estamos en lo mismo de lo anterior, siempre hay que ver cuédl es lo mejor, no
necesariamente debe ser una regla general, esto es, lineal, que se diga el nifio ya estuvo
dos afios albergado, entonces hay que regresarlo a su familia. Entonces no puede ser asi,
porque tenemos que ver las condiciones de esa familia, si estd bien o no, si tiene las

condiciones o en todo caso dejamos que permanezca en el Hogar.

Finalmente, respecto a éste item “discusion de resultados”, se debe sefalar que la
informacion obtenida esta trasuntada en los cuadros de elaboracion propia presentados
en el item anterior; de manera que solamente queda concluir la discusién de resultados
indicando que la informacién conseguida en el trabajo de campo efectuado proporciona
informacién relevante que sirve para reforzar nuestra hipétesis de trabajo, dado que
hemos podido comprobar el normal desenvolvimiento y desarrollo de los nifios, nifias y
adolescentes institucionalizados que conformaron nuestra muestra, asi como los motivos

mas recurrentes que generan su albergamiento en el CAR Elim.
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1.3 PROPUESTA PARA MODIFICAR EL NUMERAL 1 DEL ART°2 DE LA
LEY N° 29174

Esta propuesta modificatoria se realiza en vista de que la presente investigacion es de tipo

aplicado y de nivel explicativo con cardcter dogmatico-propositivo de enfoque

cualitativo, por lo que es pertinente y necesario agregar este topico.

3.3.1 EXPOSICION DE MOTIVOS

Mediante esta propuesta se busca modificar el numeral 1 del art® 2 de la Ley N° 29174
(Ley General de Centros de Atencién Residencial de Nifios, Nifias y Adolescentes); con
la finalidad de garantizar el pleno ejercicio de los derechos de los nifios y adolescentes,
que les fueron reconocidos por la Convencion sobre los Derechos del Nifio, otros
instrumentos normativos de caracter internacional, asi como nuestra vigente Carta
Politica. Ya que, como se sabe, el interés superior del nifio es el mayor aporte de la CDN
que trajo consigo a la doctrina de la proteccion integral, en la cual se reconoce al nifio,
nifia, y adolescente como sujetos de derecho. Esta propuesta esta orientada ademas a que
exista una mejor tutela de los derechos del nifio y adolescente, y sobre todo, que el interés
superior del nifio sea en adelante el eje central que oriente las decisiones de la autoridad

juridicial y administrativa.

La presente iniciativa se sustenta en las siguientes consideraciones:

a)  Existen ordenamientos legales internacionales como, el Pacto Internacional de
Derechos Civiles y Politicos, La Declaracion Universal de los Derechos Humanos, la

Convencién Americana de los Derechos Humanos entre otros que antes ya fueron citados
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que establecen que la sociedad, la comunidad y el Estado deben brindarle una proteccion
especial al nifio. Ello también fue recogido por nuestra vigente Constitucién Politica en
su art® 4. De manera que la proteccion especial del nifio, antes de ser un mandato

constitucional, es también un mandato supranacional.

b)  La doctrina de la proteccion integral del nifio es la columna vertebral que sostiene
la presente propuesta legislativa, porque es a través de ella que al nifio se le reconoce
como sujeto de derecho, lo que significa, que el nifio, nifia y adolescente cuentan con el
derecho de goce y ejercicio especiales de los derechos que les fueron reconocidos; y estos
derechos no son otra cosa que los derechos humanos. Y, al ser el interés superior del

nifio, el fin supremo de la CDN, se debe ponderar éste, frente a cualquier oposicion.

c)  El Tribunal Constitucional haciendo un andlisis de los principios contenidos en la
Convencion sobre los Derechos del Nifio, ha establecido principios rectores del derecho
del nifio y adolescente, entre los cuales también esta, el derecho del nifio a tener una
familia y a no ser separado de ella. Sin embargo, frente a este derecho, prevalece el
interés superior del nifio, si en un momento y circunstancia determinados, el &mbito

familiar del nifio le genera un riesgo para su desarrollo integral.

d)  Los principios que rigen el derecho de los nifios y adolescentes, no pueden dejar de
aplicarse sistematicamente, y, si bien es cierto, es natural que un nifio crezca, se

desarrollo, viva en el seno de su familia, sin embargo, en la familia, al ser los integrantes
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personas humanas, debe atenderse cada caso concreto con las herramientas que la Ley
nos brinda. Por ello, es frecuente encontrarnos con una colisién de principios, porque el
numeral 1 del art® 2 cuya modificacion se propone, no es lo suficientemente tuitiva para

con el interés superior del nifio.

e)  Dicho numeral textualmente dice:

Las nifias, nifios, y adolescentes egresan de los Centros de Atencion Residencial cuando
se hayan modificado las condiciones que originaron su incorporacion, asegurando que
no exista riesgo para su desarrollo integral, se haya producido su adopcion, o se haya

logrado su reinsercion familiar y/o social.

Notese que el aludido articulo tiene tres condiciones en las que autoriza el egreso del
menor, uno de ellos es que, las condiciones que hayan motivo el ingreso del nifio hayan
cambiado o se hayan modificado, las segunda es que se haya producido su adopcion y la

tercera es que se haya logrado su reinsercion familiar.

Respecto a ello, es claro que el numeral bajo analisis prescribe tres condiciones
alternativas, al menos eso es lo que emerge de su texto, esto es, si se da cualquiera de
estos casos, entonces el nifio albergado puede ser egresado. Empero, yo creo que estas
condiciones no deberian ser alternativas, porque reinsertar a un nifio a su familia de
origen, -entiéndase familia nuclear- o, extensa, sin antes verificar si las circunstancias que

motivaron el albergamiento del nifio se han modificado o han cambiado. En tal sentido,
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se deberia previamente verificar con certeza si las condiciones que causaron el ingreso
del nifio se han modificado, y después de tener certeza de ello, recién reinsertarlo a su
familia. Por ello, siendo la reinsercién la penultima fase de atencion conforme lo prevé el
art® 28 del D.S N° 008-2009-MINDES, se deberia verificar previamente si se ha cumplido
la condicion nro. 1, para asi recién reinsertar al nifio a su familia. Porque de otro modo,
asi se haga el seguimiento que comprende la Gltima fase de atencion, -que en la praxis no
se realiza por diferentes motivos -, entonces, estariamos retornando al nifio o adolescente
al lugar donde se wvulneraron sus derechos reconocidos por la CDN y demas
ordenamientos legales de indole nacional e internacional. Y, lo mas probable, es que el
hecho que origino el albergamiento del nifio en el CAR vuelva a ocurrir, y quiza con

consecuencias peores.

Como se refirio, el citado numeral 1 del art® 2 de la Ley acotada, de manera somera
establece las causales de egreso, por eso en el art® 18 del Reglamento de dicha Ley, se
prevé una permanecia excepcional cuando se presente las circunstancias que ya hemos
indicado; y siendo estas circunstancias las que frecuentemente se presentan, no
entendemos porque no se reglamento en el sentido, de que en caso los nifios menores de
18 afios de edad -p. €j. 8, 10 6 12 afios- que habitan en un y que también presenten estos
problemas o circunstancias, podran permanecer excepcionalmente en el CAR donde estan
albergados, vale decir, no se dispondra su egreso, hasta que se verifique previa opinion
favorable del equipo multidisciplinario que las condiciones que motivaron su ingreso
hayan cambiado. Entendemos que ello se regulo de esa manera con el proposito de

amparar el derecho del nifio, nifia y adolescente de tener una familia y no ser separado de
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ella; lo que es lo mismo decir que, se busca proteger el derecho del nifio de tener una
familia y no ser separado de ella, pero, al mismo tiempo se desconoce los restantes
principios que fueron establecidos por el TC que no son otros que los ya reconocidos por
la CDN, de manera que se establecio que un nifio no puede permanecer mas de 6 meses
albergado en un CAR, porque ademas de lo previsto por el art® 248 literal “d” del CNA,
vivir en un CAR vulnera su derecho de vivir con su familia, y ademés implica su
institucionalizacién que perjudica en gran medida su desarrollo integral segun refieren los

operadores del derecho y encargados de la investigacion tutelar.

f)  Esta propuesta no vulnera en lo mas minimo el derecho del nifio a tener una familia,
porque pretende proponer una permanencia excepcional transitoria Gnicamente hasta que
se verifiqgue que la familia del nifio puede brindarle un ambiente adecuado para su
desarrollo integral. Pero, sobre todo, porque se busca dotar de preferencia al interés

superior del nifio, que es la razén de la nueva doctrina de la proteccion integral.

3.3.2 SUSTITUCION DEL NUMERAL 1 DEL ARTICULO 2°

El citado apartado 1 del art® 2, dice a la letra: Las nifias, nifios, y adolescentes egresan de
los Centros de Atencidn Residencial cuando: 1) se hayan modificado las condiciones que
originaron su incorporacion, asegurando que no exista riesgo para su desarrollo
integral, 2) se haya producido su adopcion, o 3) se haya logrado su reinsercion familiar

y/o social.
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Debe decir: “Las nifias, nifios y adolescentes egresan de los Centros de Atencion
Residencial cuando se hayan modificado la condiciones que originaron su incorporacion
0 se haya producido su adopcidn, debiendo verificarse con certeza en el primer supuesto
y previa opinion tanto del Equipo Multidisciplinario de la Unidad de Investigacion
Tutelar, como del Centro de Atencion Residencial en el que se encuentra albergado el
nifio, nifia o adolescente que, ya no existe riesgo que afecte su desarrollo integral; y, en
caso de persistir éste, no procederd la reinsercion familiar y se deberd optar por su
permanencia excepcional hasta que se verifique la inexistencia de riesgo con opinién

favorable de los equipos técnicos”.

Creemos que redactado asi el articulo cuya modificacion se propone, primero previo a
una reinsercion familiar, tendria que verificarse necesariamente si los motivos que
ocasionaron su ingreso cambiaron o se modificaron, teniendo asi condiciones
dependientes, es decir, se dara B, si primero se da A, siendo imposible aplicarlos
alternativamente u omitiendo el requisito que antecede. Por tanto, de esta manera queda

resuelto el primer problema; las causales de egreso 1 y 3 no son alternativas.

También se prevé la verificacion con certeza en el primer supuesto, vale decir, que las
causas que motivaron el ingreso del nifio o adolescente al CAR hayan cambiado, y no
solo ello, sino que esto tendré que verificarlo el equipo multidisciplinario de la UIT, para
asi emitir su opinion favorable y, el equipo multidisciplinario del CAR en el que el nifio
esta albergado. Esto debido a que, son estos los que dia a dia observan el comportamiento
del nifio, conviven con él, siendo su opinion objetiva respecto al progreso del nifio en

relacion al dafio sociologico, los problemas de conducta, traumas, etc., con los que haya
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ingresado al CAR. Ademas, son los que presencian de mejor manera la relacion que los
nifios y adolescentes tienen con sus padres y propiamente el comportamiento de los
padres para con sus hijos y viceversa. En suma, nadie conoce mas a un nifio que el que
convive con €él, mas alla de opiniones técnicas. Por esto, creemos imprescindible la
opinidn favorable del equipo multidisciplinario del CAR en el que el nifio o adolescente

se encuentra habitando.

Por dltimo, en caso se verifique que el riesgo para el desarrollo integral del nifio
permanece, esto es, que no se haya modificado las circunstancias que motivaron su
ingreso, o, se hayan modificado las que motivaron su ingreso, pero surgieron otras que
también hagan prever con alta probabilidad que existira riesgo para el desarrollo integral
del nifio en caso de ser egresado Yy reinsertado su familia. En este caso, la reinsercion
familiar no procedera, disponiendo la autoridad competente que el nifio o adolescente
permanezca excepcionalmente en el CAR hasta que se verifique que ya no existe riesgo y
que sus padres puedan brindarle un ambiente adecuado para su desarrollo integral; para
lo cual, también debe contarse con opinion favorable de ambos equipos

multidisciplinarios conforme se anot6 lineas arriba.

3.3.3 ANALISIS COSTO BENEFICIO

La presente propuesta no implica gasto al erario nacional, sino por el contrario, busca el
beneficio de la poblacién més vulnerable que son los nifio, nifias y adolescentes; haciendo

prevalecer primordialmente el interés superior del nifio.

Los beneficios que se pueden esperar de la Ley son:
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a)  Que los nifios y adolescentes no sean desamparados y dejados en indefension.

b)  Evitar que los derechos de los nifios y adolescentes vuelvan a ser violentados con

consecuencias peores.

c) Prevalencia del interés superior del nifio, que es el principio continente de los
demaés derechos reconocidos a los nifios y adolescentes, y su funcionalidad como eje de

todo el ordenamiento juridico relativo a la nifiez.

d) Evitar en cierta forma, que a raiz de los nifios victimas del menoscabo de sus

derechos, tengamos en el futuro personas proclives al delito.

3.3.4 EFECTOS SOBRE LA LEGISLACION NACIONAL

La presente propuesta modificatoria no se contrapone a lo establecido con nuestra
normativa vigente, sino mas bien, se condice con lo previsto en nuestra Constitucion
respecto a la proteccion especial del nifio. Asi también tiene su correlato en el art® IX del

T.P del CNA y en la CDN en lo relativo al interés superior del nifio.

La Ley General de Centros de Asistencia Residencial de Nifios, Nifias y Adolescentes en
el art® 2 numeral 1 establece la causas de egreso, por lo que de su texto se colige que estas
tres causas son alternativas; siendo imposible su aplicacion en un plano real con respeto
del interés superior del nifio, ya que la reinsercion familiar no tendria que darse si no se

verificada que las circunstancias que motivaron el ingreso del nifio al CAR han cambiado
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0 se han modificado. De modo que la reinsercion familiar —pendltima fase de atencion-
no se concreta debido a situaciones particulares que son atribuibles a los padres. Es por
ello, que la presente propuesta modificaria pretende darle a la Ley N° 29174 en su
articulo pertinente, una coherencia con los principios establecidos en la CDN y los
establecidos por el Tribunal Constitucional que son la base del derecho del nifio y

adolescente.

3.4 PRUEBA DE HIPOTESIS

Para elaborar la presente investigacion, previo a plantar nuestra hipotesis general e
hipétesis especificas, identificamos el problema, de manera que es menester asimismo

agregar este tipico con fines de contrastar la hipotesis del objetivo general.

Objetivo planteado: En la presente investigacion el objetivo general que nos planteamos
fue: Determinar qué argumentos justifican una propuesta legislativa para modificar el
numeral 1 del Art® 2 de la Ley N° 29174, que posibilite la extension de la permanencia
excepcional de los nifios y adolescentes en los Centros de Atencidén Residencial, hasta
que se verifique de manera indubitable que los padres del menor han logrado establecer

un ambiente familiar adecuado para el desarrollo del nifio y adolescente.

RESULTADO OBTENIDO

Después de haber contrastado e interpretado los resultados de las entrevistas y
observacion practicados a la muestra utilizada para la realizacion de la presente

investigacion y, después de haber efectuado el anélisis de documentos a los expedientes
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de los nifios, nifias y adolescentes que constituyeron nuestra muestra y el andlisis de
documentos practicado a la informacién doctrinaria, jurisprudencial y legal que se erige
en el sustento dogmatico para la propuesta legislativa modificatoria postulada, tenemos

los siguientes resultados:

a) De la entrevista realizada a los dos jueces de familia, estos manifestaron que
respecto a los principios rectores del derecho del nifio y adolescente que fueron
establecido por el Tribunal Constitucional, el que cobra mayor importancia es el principio
del interés superior del nifio, de modo que respecto a esta categoria de estudio, ambos
entrevistados coincidieron plenamente en que los principios antes aludidos no se
encuentran en un mismo grado de importancia, sino que es el interés superior del nifio en
torno al cual deben girar los otros cuatro principios. En tal sentido tenemos el 100% que

respondio en forma afirmativa.

b)  En lo relativo a la segunda categoria de estudio, a los magistrados entrevistados se
les formulo la interrogante de que, si era necesario aplicar una test o juicio de
ponderacion en caso de encontrarnos frente a una colision entre estos cinco principio
aludidos; estos respondieron en sentido afirmativo, dado que no todos estos tienen un
mismo grado de importancia o prevalencia, he incluso la jueza Judith Catacuri del Cuarto
Juzgado de Familia se animd a narrarnos una experiencia propia que en parrafos
anteriores hemos dado a conocer, manifestando que ella ya habia efectuado esa
ponderacién en un caso tramitado ante su Juzgado. Por ende, respecto a la segunda

variable también se obtuvo el 100% de las respuestas en sentido afirmativo.
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c) Enlos concerniente a la tercera categoria de estudio, el interés superior del nifio del
cual surgid la pregunta de la importancia de la permanencia excepcional de los nifios y
adolescentes albergados en un CAR como una medida o herramienta adecuadas para
velar por el interés superior del nifio, de lo que también se obtuvo respuestas en sentido
afirmados de los dos jueces entrevistados constituyendo el 100%, esto es, las respuestas
de los entrevistados respaldaron la hipotesis general formulada en el presente trabajo de

investigacion.

d) Entorno a la Gltima categoria de estudio fue la institucionalizacion, de la cual
surgio la pregunta ¢Cudl es su opinion respecto a la institucionalizacion? Esta cuestion
fue planteada a todas las personas que conformaban la muestra, vale decir, a los jueces y
profesionales que laboran en el CAR Elim; de manera que se obtuvo respuestas en
sentido negativo de un 25%, esto es, entrevistados que manifestaron no estar de acuerdo
con la institucionalizacion de los nifios o adolescentes albergados en los CARS bajo
ninguna circunstancia por el efecto negativo que tiene la institucionalizacion en los nifios.
Sin embargo, las otras seis personas incluyendo los jueces entrevistados manifestaron
estar de acuerdo siempre y cuando ésta contribuya o sirva al bienestar del nifio, es decir,
siempre que se vele por el interés superior del nifio. De modo que, en sentido afirmativo

obtuvimos el 75%, lo que en buen a cuenta respalda la hipétesis planteada.

e) De los resultados obtenidos de la aplicacion de la técnica de observacion a los 6
menores institucionalizados resididos en el CAR Elim hemos comprobado que estos se

desenvuelven e interactdan con normalidad, no habiéndose percibido ninguna conducta
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de aislamiento o retraccion por parte de estos; lo que en buena cuenta nos arrojé el ciento
por ciento conforme se grafico en el cuadro Nro. 5 a la opcion “se integra e interactla con
normalidad”. La informacion recabada es relevante por cuanto nos brinda elementos que
refuerzan uno de nuestros objetivos especificos en cuanto a lo positivo 0 negativo que

puede resultar la institucionalizacion de los nifios, nifias y adolescentes en el CAR Elim.

f)  En cuanto a los resultados obtenidos de la aplicacion de la técnica de andlisis
documental, se pudo verificar que 4 de los menores que constituyeron una de nuestras
muestras tuvieron como motivo de ingreso al CAR Elim el haberse encontrado en total
desamparo de conformidad con el art. 248 inc. “i” del Codigo de los Nifios y
Adolescentes y, 2 de ellos fueron albergados por haber sido abandonados moral y
materialmente y victimas de maltratos y, en el caso de uno de ellos victima de delito por
parte de su progenitor, lo que motivo su albergamiento de conformidad con el art. 248
literal “c” concordante con el art. 75 liberal “h” del citado cuerpo normativo;
constituyendo asi el 66.7% y 33.3% respectivamente las circunstancias que causaron la
residencia de los 6 menores en el Centro de Atencion Residencial Elim. Estos datos
obtenidos contribuyen a alcanzar nuestro objetivo especifico respecto al test de
ponderacién que se debe realizar cuando se presentan determinadas circunstancias y a la
necesidad de establecer la posibilidad de una extension de la permanencia excepcional
frente a casos que revisten caracteristicas particulares que hacen prever que el interés

superior del nifio sera menoscabado.

HIPOTESIS PLANTEADA:
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Existen argumentos doctrinarios, jurisprudenciales y legales que justifican una
propuesta legislativa para modificar para modificar el numeral 1 del Art° 2 de la Ley N°
29174, que posibilite la extension de la permanencia excepcional de los nifios y
adolescentes en los Centros de Atencion Residencial, hasta que se verifique de manera
indubitable que los padres del menor han logrado establecer un ambiente familiar

adecuado para el desarrollo del nifio y adolescente.

La hipotesis es congruente con los resultados obtenidos en la presente investigacion, dado
que se ha verificado tanto juridica como facticamente que la extension de la permanencia
excepcional de los nifios y adolescentes albergador en los CARS resultan de vital
importancia en aras de velar por la vigencia del interés superior del nifio, tanto mas
cuando muy frecuentemente estan en contra posicion el interés superior del nifio y el
derecho del nifio a vivir en una familia y no ser separado de ella; en cuyo caso se debe
realizar un testo o juicio de ponderacion necesariamente. Asimismo, hemos corroborado
que la institucionalizacion no tiene los efectos negativos conforme se sefial6 en el estudio
realizado por UNICEF el afio 2013, en vista de que mucho depende del método de trabajo
que se realice con los nifios y adolescentes resididos en el CAR. Ello se verifico
mediante la observacion y las entrevistas hechas a los mismos nifios y adolescentes que

conformas nuestra muestra no probabilistica.

3.4.1 CONTRASTACION DE LOS OBJETIVOS ESPECIFICOS

Objetivo 1: Determinar el origen, y naturaleza juridica del Principio del Interés

Superior del Nifio.
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RESULTADOS OBTENIDOS

Este resultado se obtuvo plenamente, ya que de los revisado en lo relativo a los
antecedentes del interés superior del nifio, encontramos su mencion primigenia en la
Declaracion de Ginebra aun el afio 1924 y la Declaracion de los Derechos del Nifio del
afio 1959; y, cuya naturaleza juridica es imperativa, garantista, se erige como regla de
procedimiento y como norma Yy, ya habia sido enunciado a modo de declaracién
Unicamente en los instrumentos normativos citados, pero que ya obtuvo vinculatoriedad
mediante la Convencion sobre los Derecho del Nifio de 1989. Por ello, podemos decir
gue su origen se remonta aun a la década de los treinta, donde por primera vez en un

cuerpo normativo se trata sobre la infancia.

Objetivo 2: Establecer qué fundamentos doctrinales, jurisprudenciales y legales

sostienen la prevalencia del Principio del Interés Superior del Nifio.

RESULTADO OBTENIDO

Entendido el interés superior del nifio conforme lo desarrollo la doctrina que fue citada
lineas arriba y, lo que se pudo advertir tanto de la jurisprudencia constitucional como la
de la Corte IDH vy, de los instrumentos normativos nacionales e internacionales que
fueron ampliamente desarrollados; se tiene que existe suficiente fundamentos que hacen

oportuna una prevalencia del interés superior del nifio.

Objetivo 3: Determinar como se debe interpretar los 5 principios rectores del Derecho

del Nifio y Adolescente.
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RESULTADO OBTENIDO

Respecto a este objetivo, los magistrados entrevistados han coincidido en sostener que al
interpretarse los principios rectores establecidos por el Tribunal Constitucional, debe
darse mayor importancia y preferirse ante una eventual colision el interés superior del

nifio, de modo que obtuvimos el 100% respecto a este punto.

Objetivo 4: Dilucidar cuales son las consecuencias negativas que acarrea la
interpretacion asisteméatica de los 5 principios rectores del Derecho del Nifio y

Adolescente.

En lo relativo a este objetivo, tanto la doctrina como la jurisprudencia constitucional
citada han sostenido que la interpretacion de los principios debe hacerse de manera
sistematica. Asimismo, el juez Edwin Béjar manifesté espontaneamente lo mismo, al
sostener que los principios rectores establecidos por el Tribunal Constitucional deben ser
interpretados de manera sistemética. Y, en la ejecucién de la presente investigacion
encontramos un efecto mas que negativo, desastroso en el caso de una de las nifias que
conforma nuestra muestra, quien en la actualidad esta albergada en el CAR Elim, hecho
que sirvié de inspiracién para la realizacion de la presente investigacion. Por ende,

también se materializo este objetivo.

Objetivo 5: Verificar cuales son las consecuencias negativas y positivas de la

institucionalizacién de un nifio o adolescente que esta albergado en un CAR.

RESULTADO OBTENIDO
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Para el desarrollo de la presente investigacion se utilizo la muestra de seis nifios, esto es,
3 nifios y 3 niflas albergados en el CAR Elim, todos ellos a la fecha ya
institucionalizados, por cuanto el mayor tiempo de permanencia es de 7 afios y el menor
de un afio. Sin embargo, de los nifios entrevistados no se pudo advertir ninguna
consecuencia negativa respecto a su institucionalizacion, sino mas bien un gran progreso
segun la referencia de sus tutores, en cuanto el 50% de ellos cuando vinieron no sabian ni
siquiera leer y menos escribir, pero actualmente vienen estudiando algunos aun en
educacion primaria y otros en educacion secundaria. Y, en los concerniente a sus
habilidades sociales, el investigador pudo observar que incluso desarrollan habilidades
artisticas, como son, la masica, el teatro; ademéas de sus habilidades sociales, porque
inclusive tienen presentaciones en eventos organizados por la Municipalidad de Cusco.
Por todo ello, en ninguno de los casos estudiados se pudo ver consecuencias negativas,

constituyendo asi el 100% respecto a que solo se verifico consecuencias positivas.

Objetivo 6: Determinar cuando se debe realizar un test de ponderacion.

RESULTADO OBTENIDO

Este objetivo también es congruente con el resultado, en vista de que tanto la doctrina
como las circunstancias narradas y experiencias relatadas por la juez Judith Catacuri,
dieron cuenta de la necesidad de realizar un test o juicio de ponderacion en determinadas
situaciones. Del mismo modo, la jurisprudencia constitucional y supranacional citada dio
cuenta de lo mismo. En ese entendido, contamos con sustento doctrinal, jurisprudencia vy,

sobre todo factico de las circunstancias en las que debe realizarse una ponderacion
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derechos o principios los mismos que fueron verificados en el desarrollo de la presente

investigacion y plasmados en el presente trabajo.

Por tanto, los resultados obtenidos son congruentes con los objetivos general y

especificos planteados.
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3.5 CONCLUSIONES

PRIMERA

Se concluye que existen suficientes argumentos doctrinales, jurisprudenciales y legales que
justifican una modificacion al numeral 1 del Art° 2 de la Ley N° 29174, tanto mas que estos
han sido desarrollados en el marco tedrico de la presente investigacion, existiendo abundante
trabajo dogmatico que da cuenta de la superioridad del principio del interés superior del nifio
frente a los demas principios rectores del Derecho del nifio y adolescente, la jurisprudencia
constitucional abordada y los instrumentos legales nacionales e internaciones de data

reciente como de data antigua.

SEGUNDA

Se concluye que el principio del interés superior del nifio tuvo su origen aun en la década
de los treinta y sesenta y su naturaleza juridica se remonta a esa época, de forma tal que
dicho principio se vigoriza con el movimiento reformista de la Convencion sobre los
Derecho del Nifio de 1989; siendo que cobra mayor importancia frente a todos los
principios que rigen en materia de Derecho del Nifio y Adolescente, por tanto, debe

preferirse éste ante cualquier colisidn entre principios.

TERCERA

Se concluye que el principio del interés superior del nifio es un principio juridico
garantista de contenido indeterminado, es decir podemos hablar de un principio
continente cuyo contenido son los derechos reconocidos a los nifios, nifias y adolescentes

por la Convencion. Sus alcances trascienden la mera inspiracion de las autoridades
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cuando toman decisiones que involucra el derecho de los nifios, sino es un principio de
vinculo normativo para la aplicacion y respeto de todos los derechos humanos de los

nifos.

CUARTA

Se concluye que los principios establecidos por el Tribunal Constitucional, asi como los
principios que importa la Convencion sobre los Derechos del nifio, deben interpretarse de

manera sistematica y no de manera aislada.

QUINTA

Se concluye que necesariamente se tiene que realizar un test o juicio de ponderacion
cuando existe una colision entre los principios rectores establecidos por el Tribunal
Constitucional y la Convencion sobre los Derechos del Nifio; en buena cuenta, analizando

cada caso en concreto.

SEXTA

Se concluye que la permanencia excepcional de los nifios y adolescentes menores de 18
afios albergados en un CAR, si constituye una medida adecuada para velar por el interés
superior del nifio, dado que se verifico que los padres del nifio o nifia albergado a menudo
no logran establecer un ambiente familiar adecuado para el desarrollo del nifio; bien
porque no asumen con responsabilidad las terapias o charlas a las que son sometidos o,

porque simplemente nunca participan de ellas.

SEPTIMA
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Se concluye de lo que se pudo observar en las visitas al CAR Elim que, la
institucionalizacion de los nifios y nifias resididos en dicho CAR, no tiene efectos
negativos, dado que se pudo verificar que sus habilidad sociales, artisticas y

cognoscitivas son desarrolladas con normalidad.
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3.6  RECOMENDACIONES

PRIMERA:
Se recomienda tener en cuenta los argumentos doctrinales, jurisprudenciales y legales
ademas de los facticos plasmados en el presente trabajo para modificar el numeral 1 del

Art® 2 de la Ley N° 29174.

SEGUNDA:

Se recomienda a los operadores jurisdiccionales, Fiscalias especializadas en materia de
familia, e Instituciones publicas encargadas en materia de investigacion tutelar a favor de
nifios y adolescentes cuyos derechos han sido vulnerados, hacer prevalecer y darle el

grado de importancia que amerita el interés superior del nifio.

TERCERA:

Se recomienda tener al principio del interés superior del nifio como un principio juridico
garantista de todos los derechos reconocidos a los nifios, nifias y adolescentes; y
considerarlo no solo como un principio que inspira a la toma de decisiones, sino también
como un principio de vinculo normativo analizando las circunstancias de cada caso

concreto.

CUARTA:

Se recomienda a todos los juzgadores especializados en materia de derecho familia, a los

fiscales de familia y a las Instituciones estatales en cargadas de velar por el respeto de los

139



derechos del nifio, realizar siempre una interpretacion sistematica de los principios
establecidos por el Tribunal Constitucional y los que comprenden la Convencion sobre

los Derechos del Nifio.

QUINTA:

Se recomienda a los jueces y fiscales de familia, y a las Instituciones estatales creadas
con fines de velar por el respeto de los derechos del nifio y adolescente, realizar en cada
caso concreto y atendiendo a las circunstancias que éste presente, un test o juicio de
ponderacién respecto a los principios de la CDN vy los establecidos por el TC previo a

resolver cuando estan involucrados los derechos del nifio y adolescente.

SEXTA:

Se recomienda disponer de como medida adecuada para velar por el interés superior del
nifio, la permanencia excepcional de los nifios y adolescentes menores de 18 afos
albergados en un CAR, en caso se verifique que la familia no ha logrado establecer un
ambiente familiar adecuado donde el nifio o adolescente pueda desarrollarse integramente
en un ambiente afecto y de seguridad moral y material que garantice la no vulneracion de

sus derechos.

SEPTIMA:

Se recomienda a las autoridades competentes que en caso se verifiqgue una inminente
violacién o riesgo de la vigencia de los derechos del nifio y adolescente, no se descarte de

plano la institucionalizacién temporal, en vista de que conforme autoriza la ley, la
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Convencion sobre los Derecho del Nifio y la jurisprudencia nacional y supra nacional
respecto a esta materia, la institucionalizacion no vulnera el derecho del nifio a vivir con

su familiar si ésta se aplica en aras de vela por interés superior.
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El problema

MATRIZ DE CONSISTENCIA

Objetivos

Hipotesis

Categorias de

Método de la

¢Qué argumentos
justifican una

propuesta

legislativa  para
modificar el
numeral 1 del
art® 2 de la Ley
29174 que
posibilite la

extension de la
permanencia

excepcional de
los nifios vy
adolescentes en
los CARS hasta

Objetivo General:

Determinar qué argumentos justifican una
propuesta legislativa para modificar el
numeral 1 del art® 2 de la Ley 29174, que
posibilite la extension de la permanencia
excepcional de los nifios y adolescentes
en los Centros de Atencidon Residencial,
hasta que se verifique de manera
indubitable que los padres del menor han
logrado establecer un ambiente familiar
adecuado para el desarrollo del nifio y
adolescente.

Obijetivos Especificos:

1° Determinar el origen y naturaleza juridica del
Principio del Interés Superior del Nifio.

General

Existen argumentos
doctrinarios,
jurisprudenciales vy
legales que justifican
una propuesta
legislativa para
modificar el numeral
1 del art® 2 de la Ley
29174, que posibilite
la extension de la
permanencia
excepcional de los
nifios y adolescentes
en los Centros de
Atencién

estudio

Categoria de estudio 1:

investigacion

TIPO Y NIVEL DE LA
INVESTIGACION

Principios rectores del
derecho del nifio vy
adolescente.

Tipo: Aplicado.

Caracter: Dogmatico
Propositivo.

Nivel de investigacién:
Explicativo.

METODO Y DISENO DE
INVESTIGACION

Meétodo de la investigacion:
Hipotético deductivo.

Disefio de la investigacion:
No experimental y de caracter
analitico.

Categoria de estudio 2:

Poblacion:

El test de ponderacién

La poblacién la conforma el
equipo multidisciplinario del




que se verifique
de manera
indubitable que
los padres del
nifios han
logrado

establecer un
ambiente familiar
para el desarrollo
del nifio?

2° Establecer qué fundamentos doctrinales,
jurisprudenciales 'y legales sostienen la
prevalencia del Principio del Interés Superior
del Nifio.

3° Determinar como se debe interpretar los 5
principios rectores del Derecho del Nifio y
Adolescente.

4° Dilucidar cuales las consecuencias negativas
que acarrea la interpretacion asistematica de los
5 principios rectores del Derecho del Nifio y
Adolescente.

5° Verificar cudles son las consecuencias
negativas y positivas de la institucionalizacion
de un nifio o adolescente que esta albergado en
un CAR.

6° Determinar cuando se debe realizar un test
de ponderacién.

Residencial, hasta
que se verifique de
manera indubitable
que los padres del
menor han logrado
establecer un
ambiente familiar
adecuado para el
desarrollo del nifio y
adolescente.

Centro de Atencion
Residencial Elim, jueces de
familia y, nifios y nifas
resididos en el CAR Elim.

Categoria de estudio 3:

El interés superior del
nifio

Tamafio de la Muestra:

Muestra 1:
Conformada por tres nifias y
tres nifios albergados en los
Hogares Elim — Cusco.

Muestra 2:
Conformada por el equipo
Multidisciplinario del CAR
Elim, integrado por 4 a 6
personas, quienes son:
trabajadores sociales, tutores
y profesores.

Muestra 3:
Conformado por dos jueces de
familia del Cercado de Cusco,

Categoria de estudio 4:

La institucionalizacion.

Debe anotarse que la muestra
fue elegida aleatoriamente
siguiendo el muestreo no
probabilistico, por tanto, sélo
constituye una muestra de
apoyo en favor de nuestra
hipétesis.  (Argumento  ad
autotitatem).

Fuente: Elaboracion propia.
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FICHA DE OBSERVACION
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7
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Datos del nifio o nifia

Nombre Completo:
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Edad:
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Motivo de ingreso:

L L R R T

. Qué hace el nifio o niiia?

. Cémo se desenvuelve en lo que hace?
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¢ Como se le ve emocionalmente?
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FICHA DE ANASILIS DOCUMENTAL
(no externado)

BeehR i inusiliiiammsinileisisanianids

1). Datos del niiio
Nombres y apellidos:

Y

2). Motivo de ingreso
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3). Fecha de ingreso

R L O P T

4). ;Quién dispuso su internamiento?
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5). (Por cuinto tiempo?

L R R
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R R

6). (El CAR cuenta con un plan de trabajo?

N X R )
R L N T Y

7). Si dentro del plan de trabajo existe talleres ;Cudles son?
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FICHA DE ENTREVISTA
(Jueces de familia)
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1. DATOS PERSONALES.-

............ L T

2. CALIDAD.-

3. PREGUNTAS.-

3.1 ;Usted cree que deberiamos aplicar un test o juicio de ponderacion en caso de
encontrarnos ante un colision entre estos principios?; ejemplo: el derecho a tener
una familia y no ser separado de ella vs el derecho a crecer en un ambiente de
afecto y de seguridad moral y material o el interés superior del nifio?

L R R N

---------- R Ry
L R R R R R I T RN I R T R
e Y R R R R Ts

3.2 (Cree usted que la permanencia excepcional de los nifios y adolescentes en los
Centros de Atencion Residencial, constituye una medida adecuada para velar
por el interés superior del nifio en caso se verifique que los padres del nifio no han
logrado establecer un ambiente familiar adecuado para el desarrollo del nifio?
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FICHA DE ENTREVISTA

Fechat..cccocecfieissienidiveanniasanns

1). ;Cudl es tu nombre completo?

2). ;(Cuintos afios tienes?

3). ;Hace cudnto tiempo estas en esta Casa Hogar?

R R R R P e T
e T o e A

4). ;Te gusta estar aqui?

e

5). ;Por qué si/no?

e L R TR e
L L P P PR R T

6). ;Qué cosas aprendiste aqui?

L I e
e e R R R R e e '
e L Y L LR Ty

R TR T T R R R T R R e g

7). {Cémo te sientes en esta casa?

e A Y
L O T R L R R L s

8). ;Ahora cuiles son tus actividades diarias?

L R T N R T N R P R R R R
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9). (En qué grade estas en el Colegio?

10). ;Antes de venir a esta casa que hacias normalmente?
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CUESTIONARIO
(Equipo Multidisciplinario)
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1. DATOS PERSONALES.-
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2. CALIDAD.-

L R R =

3. PREGUNTAS.-

3.1 ;Cuiles son los motivos mas recurrentes por los que los nifios o adolescentes
son traidos a esta Casa Hogar?

L
L R R R

R N R R T P E N R F R AN

3.2 ;Con que caracteristicas en su aspecto fisico y animico normalmente llega un
nifio?

L T S S S o
L R PR e Y
e Ty

L L R N R R R R E RN RS

3.3 ;Ante tal circunstancia cudles son los trabajos primarios o iniciales que se
realizan con ese niiio o adolecente?

L R Y
LR R R R
LR N R N
N R P R R P N T
L e e T T

L T T T T T T T

3.4 (En lineas generales, cual es el tiempo minimo en el que se puede ser resultados
del trabajo que se hace con el nifio?
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3.5 ;Se realizan algun tipe de trabajos con la familia de estos nifios?
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3.6 De ser afirmativa la respuesta; ;Cémeo asumen esta terapia o trabajo los
padres de los estos nifios?

L e N R T T T R e
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3.7 {Cual es su opinién respecto a la institucionalizacién?

L R R e e L e o mmmmTm T
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3.8 ;Usted sabe que es la Unidad de Investigacién Tutelar y cu4l es su funcién?
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3.9 ;Cuail es su opinién respecto al trabajo que realiza esta oficina?
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El TC en la sentencia recaida en el expediente n® 01817-2009 ha establecido los principios
rectores del derecho del nifio y adolecente son: 1) el principio de proteccién especial del
nifio, 2) el principio del interés superior del nifio, 3) el derecho a tener una familia y
no ser separado de ella, 4) el derecho a crecer en un ambiente de afecto y de seguridad
moral y material y; 5) el derecho al desarrollo arménico e integral.

3.10 i Usted cree que se vulnera alguno o algunos de estos principios cuando
la oficina en mencién actia de la manera en que me describi6?

oooooooooooooooooooooooooooooooooooooooooooooooooooooooooooooooooooooooooooooooooooooooooooooooooooooooooooooo
--------------------------------------------------------------------------------------------------------------
ooooooooooooooooooooooooooooooooooooooooooooooooooooooooooooooooooooooooooooooooooooooooooooooooooooooooooooooo

---------------------------------------------------------------------------------------------------------------

ooooooooooooooooooooooooooooooooooooooooooooooooo

FIRMA DEL ENTREVISTADO
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UNIVERSIDAD
ALAS PERUANAS

FACULTAD DE DERECHO Y CIENCIA POLITICA
ESCUELA PROFESIONAL DE DERECHO

1. DATOS GENERALES:
1.1 Apellidos y nombres del inft

; Instrumento: Jicha de fﬂéswmobﬁ)

ante&?z’”"f‘w. A, aﬁeﬂfﬁ ...... SBFAY oo
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L. ASPECTOS DE VALIDACION
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1. HONESTIDAD
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respetando la
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2,0BIETIVIDAD

Esta expresado
con imparcialidad
cientifica.

3 ACTUALIDAD
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juridicos,
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Valora las
doctrinas,
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6.INTENCIONALID
AD

Adecuado para
cumplir con los
objetivos trazados.

7.CONSISTENCIA

Utiliza suficientes
referentes

bibliograficos.

8.COHERENCIA

Entre las citas
referenciadas.

9. METODOLOGIA

Cumple con los
lineamientos

=R (RN X

metodoldgicos.

10,PERTINENCIA

Es asertivo y
funcional para l2

Ciencia del X
Derecho

II. OPINION DE APLICABILIDAD:.......-[.. 50 ceersaerss
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.............................................
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UNIVERSIDAD
ALAS PERUANAS

FACULTAD DE DERECHO Y CIENCIA POLITICA
ESCUELA PROFESIONAL DE DERECHO

L. DATOS GENERALES:
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1. HONESTIDAD

Esth formulado
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Esth expresado
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UNIVERSIDAD
ALAS PERUANAS

FACULTAD DE DERECHO Y CIENCIA POLITICA
ESCUELA PROFESIONAL DE DERECHO

I. DATOS GENERALES:
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II. ASPECTOS DE VALIDACION
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3 ACTUALIDAD
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jurisprudencia, .

pero, no de los x
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dogméticos
juridicos,

4. ORGANIZACION
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8.COHERENCIA
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Cumple con los
lineamientos 'x
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10.PERTINENCIA

Es asertivo y
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Ciencila del
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UNIVERSIDAD
ALAS PERUANAS

FACULTAD DE DERECHO Y CIENCIA POLITICA
ESCUELA PROFESIONAL DE DERECHO

INFORME DE OPINION DE EXPERTOS DE INSTRUMENTOS DE INVESTIGACION CUALITATIVA PURA
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: UNIVERSIDAD
ALAS PERUANAS

Facultad de Derecho y Ciencia Politica

ACTA DE SUSTENTACION PARA OPTAR EL TiTULO
PROFESIONAL DE ABOGADO

En Cusco, siendo las 9:30 horas del 20 de Noviembre del 2017, en el Salén de Grados
de la Facultad de Derecho y Ciencia Politica de la Universidad Alas Peruanas, bajo la
Presidencia del Abogado: Christopher Giorgi Aldo Bermudez Corzano , se inicio la
Sesion Puablica de Exposicion y Evaluacion, para otorgar el Titulo Profesional de
Abogado, bajo la modalidad de Sustentacion de Tesis (Resolucion N°2§58-2017-FDYCP-
UAP) a Don: HUGO VICTOR SUNI QUISPE, quien expuso la Tesis: “EXTENSION DE
LA PERMANENCIA EXCEPCIONAL DE LOS NINOS Y ADOLESCENTES EN LOS
CENTROS DE ATENCION RESIDENCIAL ”, ante el Jurado integrado por los sefiores :

- Abog. Christopher Giorgi A. Bermudez Corzano : Presidente de Jurado
- Abog. Julio Quillahuaman Lasteros ; Miembro de Jurado
- Abog. Geyner Sotomayor Motta p Miembro de Jurado

Expuesta la Tesis, el bachiller absolvié las preguntas que le formularon los miembros del
jurado, habiendo obtenido el siguiente resultado:

‘WMuslodo e Mo oin

En fe de lo cual se asent la presente actar“éue firma el Sefior Presidente y los demas
miembros del Jurado.

Abog. Christopher G7A.Bermudez C.

Presidente de Jurado e

CAL. N° 62128 / J

sunnansensnnys gl PP IEUMENG o s anasacanssaiasannsanns

EENEEAS E S -' Tesssszssssermsszsnmans
* o z

Abog. Alic-Quillahuamar Lasteros er-Sotomayor Motta
Miembro de Jurado liembro de Jurado
CAC. N° 6794 CAC. N° 5454

AV. Paseo de la Republica 1773, La Victoria, Teléf.: 472-1407 / 266-0196 Fax: 470-9838
www.aup edu.pe



INFORME N° 001-IECCB-T-2017

AL : Dr. Ricardo Alfredo Diaz Bazin Ph.D
Decano de la Facultad de Derecho y Ciencia Politica
DE : Isaac Enrique Castro Cuba Barineza PhD.
Docente Asesor.
Cédigo N° 001451

REFERENCIA: Resolucion Decanal N° 1491-2017-FDYCP-UAP

ASUNTO : Asesoria Metodolégica: Tesis.

BACHILLER : HUGO VICTOR SUNI QUISPE
Titulo: “EXTENSION DE LA PERMANENCIA EXCEPCIONAL
DE LOS NINOS Y ADOLESCENTES EN LOS CENTROS DE
ATENCION RESIDENCIAL”.

FECHA : 25 de agosto de 2017,

Tengo en agrado de dirigirme a Usted, con relacion a la referencia, a fin de hacer de
vuestro conocimiento el presente informe, la evaluacién de los aspectos de forma y

fondo:

1. DE LOS ASPECTOS DE FORMA
Se ha constderado la Resolucion Vicerrectoral N° 2343-2013-VIPG-UAP, que regular
la estructura del proyecto de Tesis, la estructura de Tesis.

2. DE LOSASPECTOS DE FONDO
TITULO DEL TRABAJO DE INVESTIGACION

Con relacion al titulo del tema de investigacién considero que estd bien elaborado,

contiene las variables de estudio y expresa el problema que se aborda en el estudio.

DEL CAPITULO I: PLATEAMIENTO DEL PROBLEMA
- Descripcion de la realidad problemética: Se describe el problema de la
investigacion caracterizandolo con datos. En ella se sefiala la motivacién que
induce la investigacién, asi mismo se ﬁace referencia al marco normativo

nacional e internacional en el que se encuadra ¢l tema abordado.



Delimitaciéon de la investigacion: La delimitacion del estudio es correcta y
precisa el ambito espacial, temporal y social en el que se desarroll6 el estudio.
Problemas de la investigacion: El problema enuncia el problema que se aborda y
de manera propositiva la solucién que se pretende. Contiene las variables del
estudio. Asi mismo los problemas especificos se orientan a recabar informacion
pertinente para absolver el problema principal.

Objetivos de la investigacion: Los objetivos se corresponden con el problema
planteado.

Hipétesis y variables de la investigacion: Igualmente las hipotesis guardan
coherencia con el problema y el objetivo. i
Metodologia de la investigacién: Es correcta, se asumié un estudio dogmatico
propositivo dentro de la investigacion juridica. .
Justificacion e importancia de la investigacion; Expresa los argumentos que

justifican el estudio.

DEL CAPITULO II: MARCO TEQRICO

Antecedentes de la investigacion: Los antecedentes son vinculados al tema de
investigacion.

Bases tedricas: Los temas desarrollados estin en relacion a las variables de
estudio y sefialan los fundamentos tedricos que sostienen el estudio. '
Bases Legales: Son pertinentes.

Dcﬁhjcién de términos basicos: Estan referidas al tema de estudio.

DEL CAPITULO III: PRESENTACION, ANALISIS E INTERPRETACION DE

RESULTADOS

-

Analisis de Tablas y Graficos: La presentacion y el analisis de la informacion es
correcto.

Dis_cusi6n de Resultados: Estd en relacion a la informacion recabada y a los
objetivos que se planted en el estudio. Se concluye con la propuesta legislativa
que el autor del estudio considera como solucién al problema materia del
estudio.

Conclusiones: Guardan relacién con los objetivos de la investigacion.
Recomendaciones: son pertinentes.

Fuentes de informacion: Se han consignado las que se utilizaron en el estudio.



ANEXOS:
- Matriz de consistencia.
- Instrumentos.
- Validacion de instrumentos por experto (Ficha de validacion. Juicio de experto).

CONCLUSION

Por lo expuesto, habiéndose cumplido con las sesiones de asesoramiento correspondiente
al aspecto metodologico, considero que el bachiller HUGO VICTOR SUNI QUISPE ha
realizado la tesis conforme a las exigencias establecidas por la Facultad, para su

preparacién y elaboracion; el mismo que estd concluido y listo para ser sustentadq.

Atentamente,

ISAAC ENRIQUE CASTRO CUBA BARINEZA Ph. D.
Docente Asesor.
Cdédigo N° 001451

"oz Enie Castro G Bainaia P,
ICAC. 45%8



INFORME N° 661-IECCB-T-2017

AL : Dr. Ricardo Alfredo Diaz Bazin Ph.D
Decano de la Facultad de Derecho y Ciencia Politica
DE : Mag. JENNIFER K. SANCHEZ FARFAN.
Docente Asesor.

Cddigo N° 046029

REFERENCIA: Resolucién Decanal N° 1491-2017-FDYCP-UAP

ASUNTO : Asesoria Temdtica: Tesis.

BACHILLER : HUGO VICTOR SUNI QUISPE
Titulo: “EXTENSION DE LA PERMANENCIA EXCEPCIONAL DE
LOS NINOS Y ADOLESCENTES EN LOS CENTROS DE
ATENCION RESIDENCIAL”.

FECHA : 07 de septiembre de 2017.

Tengo el agrado de dirigirme a Usted, con relacion a la referencia, a fin de hacer de
vuestro conocimiento el presente informe, la evaluacion de los aspectos de forma y fondo:

1. DE LOS ASPECTOS DE FORMA

Se ha considerado la Resolucion Vicerrectoral N° 2343-2013-VIPG-UAP, que regular
la estructura del proyecto de Tesis, la estructura de Tesis, y que hace referencia a las
normas del APA,

2. DE LOS ASPECTOS DE FONDO

TITULO DEL TRABAJO DE INVESTIGACION

Con relacion al titalo del tema de investigacion considero que esta bien elaborado, dado
que el tesista analiza una posible extension de la permanencia excepcional de los nifios
y adolescentes en los Centros de atencion Residencial hasta que se verifique de manera

indubitable que los padres del nifio han logrado establecer un ambiente familiar adecuado
para el desarrolio del nifio. El titulo va acorde a la tipologia dogmatica-propositiva de la

investigacion.

DEL CAPITULO I: PLATEAMIENTO DEL PROBLEMA



- Descripcién de Ia realidad problemitica:
El tesista describe el surgimiento del problema en razén de los regulado por el art® 2
numeral | de la Ley N° 29174 (Ley General de Centros de Atencién Residencial de Nifios,
Niflas y Adolescentes), que establece las condiciones o requisitos para que un nifio sea
egresado de un CAR. En ese entendido, siendo tres las condiciones reguladas por el
articulo acotado a efectos de que el nifio sea egresado, y siendo ademas estas excluyentes
conforme se puede interpretar de su texto, el problema estriba segin el tesista en la
primera condici6n, esto es, “cuando se hayan modificado las condiciones que originaron
su incorporacion”, dado que en la casuistica no se verifica la existencia indubitable de
esta modificacion, sino inicamente se sigue un proceso de investigacion tutelar copt;ra el
tiempo, es decir, que no se extienda més de 6 meses, sin reparar en el informe emitido
por el equipo multidisciplinario del CAR en el que se encuentra albergado el nifio. Dicho
en otras palabras, desconociendo la opini6n técnica de quienes trataron directamente con
el nifio y con su familia. Sumado a ello segun el tesista esta la interpretacion aislada y
asistemdtica por parte de los operadores del derecho en materia tutelar en cuanto al
derecho-principio del nifio y adolescente de vivir en una familia y no ser separado de ella,
puesto que este apenas constituye un principio rector de los cinco que establecio el
Tribunal Constitucional en materia de Derecho del Nifio y Adolescente; siendo estos i) el
interés superior del nifio, ii) el derecho a su proteccion especial, iii) el derecho a crecer
en un ambiente de afecto y de seguridad moral y material y, iv) el derecho al desarrollo

armoénico ¢ integral.

- Justificacién ¢ importancia de la investigacion:
Se ha expuesto suficientemente los argumentos que motivan la investigacion, en vista de
que la propuesta legislativa formulada por el tesista estd dirigida a dar solucién al
problema planteado.

EL CAPITULO II: MARCO TEORICO
- Antecedentes de la investigacion:

Los antecedentes conformados por las tesis citadas por el tesista, tienen relacién con el
tema objeto de estudio; asimismo sirvieron de fuente de donde el tesista pudo recabar que
fortalecio sus bases tedricas.

- Bases tedricas:



Dentro de este topico, el tesista desarrolla temas relacionados a las variables de la

investigacion, asi como a sus indicadores.

- Bases Legales:
Las bases legales citadas ademas de ser pertinentes al estudio, constituyen argumento
legal suficiente para fundamentar la hipétesis planteada por el tesista.

- Definicién de términos basicos:
El tesista realizo una seleccién correcta de los términos basicos para facilitar la
comprension de la investigacion.

DEL CAPITULO Ili: PRESENTACION, ANALISIS E INTERPRETACION DE
RESULTADOS

- Discusién de Resultades:
Respondieron a los objetivos planteados y estan en relacion a la informacion obtenida; de

forma tal que el tesista al corroborar su hipotesis concluye con la propuesta legislativa
que considera dar4 solucion al problema objeto de estudio.

- Conclusiones:

Tienen relacion con los objetivos planteados en la investigacion.

- Recomendaciones:
Constituyen un aporte valorable por cuanto son pertinentes.

- Fuentes de informacion:
La bibliografia y linkografia consignada, corresponde a la empleada en la investigacion.

CONCLUSION

Por lo expuesto, habiéndose cumplido con las sesiones de asesoramiento correspondiente
al aspecto temdtico, considero que el bachiller HUGO VICTOR SUNI QUISPE ha
realizado la tesis conforme a las exigencias establecidas por la Facultad, para su
preparacion y elaboracion; el mismo que estd concluido y listo para ser sustentado.



Atentamente,

Mag. JE mﬁcw&z FARFAN.
te Asesor.

Cédigo N° 046029
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