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RESUMEN.

La presente tesis se denomina “VULNERACION DE LOS PRINCIPIOS DE INTERES
SUPERIOR DEL NINO E IGUALDAD AL APLICARSE SIMILARES MEDIDAS DE
PROTECCION TANTO A LOS NINOS Y ADOLESCENTES DE 12 A 14 ANOS EN
CONFLICTO CON LA LEY PENAL, COMO A LOS NINOS Y ADOLESCENTES EN
SITUACION DE DESPROTECCION FAMILIAR”, considerando que, el objetivo
general de esta investigacion es, determinar si la aplicacion de similares medidas de
proteccion tanto a los nifios y adolescentes de 12 a 14 afios en conflicto con la ley
penal, como a los nifios y adolescentes en situacion de desproteccion familiar vulnera

los principios juridicos de interés superior del nifio e igualdad.

Para cumplir con el citado objetivo, se realiz6 un analisis juridico exhaustivo de la
doctrina y legislacién nacional e internacional. Asimismo, se ha entrevistado a una
muestra de magistrados de la Corte Superior de Justicia de La Libertad, asi como del
Ministerio Publico y docentes universitarios, especializados en derecho de Familia y
en Derecho del Nifio y el Adolescente. También, se analiz6 una muestra de
expedientes sobre medidas de proteccién impuestas a los nifios y adolescentes de 12
a 14 afos en conflicto con la ley penal, al igual que, de las medidas de proteccion

dictadas a favor de los nifios y adolescentes en estado de abandono.

A través de la presente investigacion se pretende determinar que ante la aplicacion
de similares medidas de proteccién tanto a los nifios y adolescentes de 12 a 14 afios
en conflicto con la ley penal, como a los nifios y adolescentes en situacion de
desproteccion familiar se vulneran los principios juridicos de interés superior del nifio

e igualdad.
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ABSTRACT.

The present thesis is called "VIOLATION OF THE PRINCIPLES OF THE BEST
INTERESTS OF THE CHILD AND EQUALITY WHEN APPLYING SIMILAR
MEASURES OF PROTECTION AS MANY TO THE CHILDREN AND ADOLESCENTS
FROM 12 TO 14 YEARS IN CONFLICT WITH THE PENAL LAW, AS TO THE
CHILDREN AND ADOLESCENTS IN SITUATION OF FAMILIAR VULNERABILITY",
considering that, the general objective of this investigation is, to determine if the
application of similar measures of protection as many to the children and adolescents
from 12 to 14 years in conflict with the penal law, as to the children and adolescents in
situation of familiar vulnerability are violates the juridical principles of the best interests

of the child and equality.

To expire the mentioned objective, was made an extensive analysis for national and
international doctrine and legislation. Likewise, have been interviewed a sample of
judges of the High Court of Justice of La Libertad, as well as of Public Prosecutions
and University lecturers specialized in Family Law and in Law of Children and
Adolescents. Also, was analyzed a sample of processes on protection measures
imposed on the children and adolescents from 12 to 14 years in conflict by the penal
law, as, of the protection measures dictated in favour of the children and adolescents

in condition of abandon.

Across the present investigation one tries to determine that before the application of
similar measures of protection so much to the children and adolescents from 12 to 14
years in conflict with the penal law, as to the children and adolescents in situation of
familiar vulnerability are violated the juridical principles of the best interests of the child

and equality.
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CAPITULO 1.
PROBLEMA DE INVESTIGACION.
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1.1.

Realidad Problematica.

En los dltimos cinco afios se ha incrementado en nuestro pais el indice de nifios
y adolescentes de 12 a 14 afios en conflicto con la ley penal?, tan solo, desde
el 1 de enero hasta la tercera semana de junio del pasado afio 2015, las
fiscalias de familia de Trujillo atendieron “231 casos de menores infractores a

la ley penal”’. (COMERCIO, 2015)

Ante esta situacion, es inevitable, recordar que en el afio 2012 se dio a conocer
a traves de los diferentes medios de comunicacion la detencion del adolescente
Alexander Manuel Pérez Gutiérrez, alias 'Gringasho’, de apenas 17 afios de
edad, quien ha sido catalogado como el “sicario mas joven del Peru”, pero lo

mas alarmante auln, es que desde los 13 afios él ya era sicario.?

No obstante, este no es el Unico caso estremecedor de adolescentes en
conflicto con la ley penal de los ultimos afios, puesto que en junio del afio
pasado, sali6 a la luz el caso de “Tonithor’ quien con apenas 15 afios ya es un
sicario al servicio de ‘Los Malditos de Baydvar’, una organizacion dedicada a
la extorsion, trafico de terrenos y venta de droga. Es mas, €l en una entrevista
ha revelado que ha acabado con la vida de varias personas desde que fue

reclutado a los 12 afios.3

! para mayor informacién sobre el incremento de la participacién de menores en bandas delictivas pueden consultar:
http://elcomercio.pe/peru/la-libertad/participacion-menores-bandas-delictivas-crece-20-al-ano-noticia-1731385,

pdgina web visitada el: 08/11/2015.

2 Para mayor informacién sobre el “caso gringasho” pueden consultar:
http://peru.com/actualidad/mi-ciudad/gringasho-nino-que-se-hizo-sicario-antes-cumplir-mayoria-edad-video-
noticia-114269, pagina web visitada el: 08/11/2015.

3 para mayor informacidn sobre el testimonio de “Tonithor” pueden consultar:
http://larepublica.pe/impresa/sociedad/5921-cifras-de-la-inseguridad-en-4-meses-se-han-registrado-1667-
extorsiones, pagina web visitada el: 08/11/2015.
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Por ende, ante estos casos, nos cuestionamos, ¢qué medidas se aplican a un
nifo o adolescente en conflicto con la ley penal?, si de conformidad con lo
prescrito en el inciso 2 del articulo 20 del Codigo Penal vigente “Esta exento de

responsabilidad penal el menor de 18 afios”. (CODIGO PENAL, 2016)

Pues bien, la respuesta la encontramos en el articulo 184 del Codigo de los
Nifios y Adolescentes?, ya que en este dispositivo legal se ha establecido que
el adolescente infractor mayor de catorce afos, sera pasible de medidas
socioeducativas y el menor de catorce afios sera pasible de medidas de

proteccion.

En otras palabras, aquellos nifios y adolescentes que realicen una conducta
ilicita antes de haber alcanzado los 14 afios de edad, carecen completamente
de responsabilidad penal, por consiguiente, no se encuentran sujetos al
régimen juridico especial y menos aun al sistema penal para adultos o comun.
Es por ello, que en el articulo 242 del CNA. se ha regulado que el nifio que
comete infraccién a la ley penal se encuentra sujeto a medidas de proteccion,
como son: a) El cuidado en el propio hogar, para lo cual se orientara a los
padres o responsables para el cumplimiento de sus obligaciones, contando con
apoyo y seguimiento temporal por Instituciones de Defensa; b) Participacion en
un programa oficial o comunitario de Defensa con atencion educativa, de salud
y social; ¢) Incorporacion a una familia sustituta o colocacion familiar; y, d)
Atencion Integral en un establecimiento de proteccion especial. (CODIGO DE

LOS NINOS Y ADOLESCENTES, 2016)

4 En adelante para citar al Cédigo de los Nifios y Adolescentes también se utilizara su abreviatura CNA.
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Es decir, cuando un nifio o adolescente de 12 a 14 afios cometa un acto ilicito
contra bienes juridicos protegidos como la vida, el cuerpo, la salud, la libertad
sexual, el patrimonio, entre otros, solo se encontrara sujeto a las medidas de

proteccion indicadas en el parrafo anterior.

Sin embargo, también es importante sefalar que los Jueces de Familia no
pueden dictar los literales b) y c) del articulo precitado a los nifios o
adolescentes de 12 a 14 afios en conflicto con la ley penal, puesto que, todavia
no se han implementado programas oficiales o comunitarios de defensa con
atencion educativa, de salud y social, y menos aun, se ha instaurado un registro
de familias que se encuentren aptas y deseen acoger a los nifios o

adolescentes de 12 a 14 afios en conflicto con la ley penal.

Por lo tanto, los Jueces de Familia solo dictan las medidas de proteccion de
cuidado en su propio hogar e internacién en un establecimiento de proteccion
especial, no obstante, es necesario indicar que en muchas ocasiones, es en su
mismo hogar donde los nifilos o adolescentes de 12 a 14 afios aprenden o0 son
obligados a infringir la ley penal, por ello, se ha incrementado los dictamenes
de internacion en un establecimiento de proteccion especial, empero en nuestro
pais los Unicos centros de proteccion especial que existen tienen como finalidad
acoger a los nifios 0 adolescentes en situacion de desproteccion familiar, por
ende, algunos directores de los Centros de Atencion Residencial® se oponen a

la admision de nifios o adolescentes en conflicto con la ley penal.

Por otro lado, es menester indicar que no solo en nuestro pais se ha

incrementado el indice de niflos o adolescentes de 12 a 14 anos en conflicto

> Para efectos de citar a los Centros de Atencién Residencial también se utilizard en adelante su abreviatura CAR.
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con la ley penal, sino también, el indice de los nifios y adolescentes en situacion
de desproteccion familiar, segun un estudio realizado por Aldeas Infantiles SOS
Pera en conjunto con la Universidad Cayetano Heredia, actualmente mas de
17 mil nifias, nifios y adolescentes peruanos han perdido el cuidado de sus
padresy se encuentran en diversos centros de acogimiento publicos y privados.
Pero se estima que hay muchos nifios mas en estado de abandono que no son

visibilizados. (LA REPUBLICA, 2014)

Ante una situacién de abandono, obviamente, es el Estado el encargado de
proveer al menor de una institucion de amparo familiar supletorio, como es la
tutela. Por ello, de acuerdo a lo establecido en el articulo 243 del Codigo de los
Nifios y Adolescentes a un nifio o adolescente en estado de abandono se le
puede aplicar las siguientes medidas de proteccion: a) El cuidado en el propio
hogar, para lo cual se orientara a los padres, familiares o responsables en el
cumplimiento de sus obligaciones, contando con apoyo y seguimiento temporal
por instituciones de defensa; b) La participaciéon en el Programa Oficial o
Comunitario de Defensa con atencién educativa, de salud y social; c)
Incorporacién a una familia sustituta o colocacién familiar; d) Atencion integral
en un establecimiento de proteccion especial debidamente acreditado; y, €) Dar
en adopciodn al nifio o adolescente, previa declaracion del estado de abandono
expedida por el Juez especializado. (CODIGO DE LOS NINOS Y

ADOLESCENTES, 2016)

No obstante, se debe precisar que los literales a) y b) del articulo precitado, no
pueden dictarse en caso de declarar el estado de abandono del nifio o
adolescente, pues como sefiala Edith Irma Alvarado Palacios se refieren al

cuidado en su propio hogar, lo cual supone que la patria potestad o la tutela, se
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mantengan vigentes, lo cual contradice la consecuencia de la declaracion de
abandono, cuél es, la extincion de la patria potestad y/u otras formas de amparo
supletorio que se hayan dictado con anterioridad para la proteccion del menor;
tal como lo preveé el Art. 77° literal c) del mismo CNA. (ALVARADO PALACIOS,

2016)

Por ello, las medidas de proteccion que se pueden ordenar, como consecuencia
de la declaracion judicial de estado de abandono de un nifio o adolescente son
las reguladas en los incisos c), d) y e) del articulo precitado, empero la medida
de proteccién mas dictada por los Jueces de Familia es la de atencion integral
en un establecimiento de proteccion especial debidamente acreditado (CARS),
ya que son pocas las familias sustitutas que se inscriben en el Registro de los
organismos privados o comunales dedicados a la nifiez y adolescencia, a fin de
desear incorporar en su seno familiar a un nifio o adolescente declarado en
estado de abandono. Con respecto a la medida de proteccion de adopcidn, si
bien es cierto, que el indice de adopciones se estd incrementando
paulatinamente, aun, es necesario que el Estado mediante diversas campafas
fomente las adopciones de los nifios y adolescentes que se encuentran en

situacion de desproteccion familiar.

Ante las medidas de proteccion poco efectivas que tenemos actualmente
reguladas en el Cédigo de los Nifilos y Adolescentes, tal vez se podria concluir
gue necesitamos ampliar este catalogo de medidas a fin de proteger
eficientemente los principios de interés superior del nifio e igualdad, un claro

ejemplo de ampliacion de medidas de proteccion es Bolivia®, puesto que no

€ Articulo 169.
“La Jueza o Juez Publico en materia de Nifiez y Adolescencia, mediante procedimiento comun establecido en el
presente Codigo, podra imponer las siguientes medidas de proteccién:
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solo ha establecido medidas de proteccion dirigidas al menor, sino también,
dirigidas a la madre, padre, guardadora o guardador, tutora o tutor, y hacia
terceros. De igual manera, cabe precisar que en Colombia se ha previsto como
una medida de restablecimiento de derechos para los nifios y adolescentes en
conflicto con la ley penal la asistencia obligatoria a un curso pedagégico’.

Asimismo, debemos resaltar que en Uruguay se ha establecido como una

a) A la madre, padre, guardadora o guardador, tutora o tutor: 1. Advertencia y amonestacidn; 2. Inclusidn obligatoria
en programas gubernamentales o no gubernamentales de promocion de la familia; 3. Inclusién en programas
gubernamentales o no gubernamentales de tratamiento a alcohdlicos o toxicdmanos; 4. Obligacion de recibir
tratamiento psicoldgico o psiquiatrico; 5. Obligacion de asistir a cursos o programas de orientacidn; 6. Obligacién de
inscribir y controlar la asistencia y aprovechamiento escolar de la hija, hijo, pupila o pupilo; 7. Obligaciéon de
proporcionar a la nifia, nifio y adolescente el tratamiento especializado correspondiente; y 8. Separacion de la madre
o padre que maltrate a la nifia, nifio o adolescente, de su entorno.

b) A terceros: 1. Advertencia y amonestacion; 2. Orden de cese inmediato de la situacién que amenace o vulnere el
derecho; 3. Orden de restitucion de la nifia, nifio y adolescente al hogar del que hubiera sido alejada o alejado con
violencia; 4. Prohibicidn o restriccion temporal de la presencia de quien amenace o viole derechos de nifias, nifios y
adolescentes del hogar, lugares frecuentados, comunidad educativa o lugar de trabajo, para el caso de adolescentes;
y 5. Prohibicidn o restriccion del transito del denunciado por los lugares que transita la nifia, nifio o adolescente.

¢) A nifias, nifios y adolescentes: 1. Inclusidon en uno o varios programas a los que se refiere este Cédigo; 2. Orden de
tratamiento médico psicoldgico o psiquiatrico, asi como los destinados a la prevencién o curacién de la dependencia
de alcohol u otras substancias psicotropicas o estupefacientes; 3. Orden de permanencia en la escuela; 4. Separacién
de la o el adolescente de la actividad laboral; 5. Integracion a una familia sustituta; y 6. Inclusion a una entidad de
acogimiento.

Il. Se podran aplicar otras medidas de proteccidn, si la naturaleza de la situacion amerita la preservacion o restitucion
del o los derechos afectados, dentro de los limites de la competencia de la autoridad que la imponga.

IIl. El incumplimiento de las medidas de proteccién por parte de la madre, padre, guardadora o guardador, tutora o
tutor, o terceros, constituye infraccién y sera sancionado de acuerdo a lo establecido en este Cédigo.

(CODIGO NINA, NINO Y ADOLESCENTE)

7 Articulo 53.

“Medidas de restablecimiento de derechos. Son medidas de restablecimiento de los derechos de los nifios, las nifias y
los adolescentes las que a continuacion se sefialan. Para el restablecimiento de los derechos establecidos en este
Cddigo, la autoridad competente tomara alguna o varias de las siguientes medidas:

1. Amonestacion con asistencia obligatoria a curso pedagdgico.

2. Retiro inmediato del nifio, nifia o adolescente de la actividad que amenace o vulnere sus derechos o de las
actividades ilicitas en que se pueda encontrar y ubicacién en un programa de atencidn especializada para el
restablecimiento del derecho vulnerado.

3. Ubicacién inmediata en medio familiar.

4. Ubicacidn en centros de emergencia para los casos en que no procede la ubicacion en los hogares de paso. 5. La
adopcion.

6. Ademas de las anteriores, se aplicaran las consagradas en otras disposiciones legales, o cualquier otra que garantice
la proteccion integral de los nifios, las nifias y los adolescentes.

7. Promover las acciones policivas, administrativas o judiciales a que haya lugar.

Paragrafo 19. La autoridad competente deberad asegurar que en todas las medidas provisionales o definitivas de
restablecimiento de derechos que se decreten, se garantice el acompafiamiento a la familia del nifo, nifia o
adolescente que lo requiera.

Paragrafo 22. En el caso de nifios, nifias y adolescentes victimas de desastres naturales u otras situaciones de
emergencia, las autoridades tomaran cualquiera de las medidas establecidas en este articulo y las demas que indiquen
las autoridades encargadas de la atencion de los desastres para la proteccidn sus derechos”.

(CODIGO DE LA INFANCIA Y LA ADOLESCENCIA)
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medida no privativa de libertad la prohibicion de asistir a determinados lugares

o0 espectaculos, por un periodo no mayor de 6 meses.2

Por consiguiente, podemos afirmar que tanto a los nifios y adolescentes entre
los 12 a 14 afos en conflicto con la ley penal, asi como a los nifios y
adolescentes en situacion de desprotecciéon familiar (desde los 0 afios hasta los
18 afios) se les aplican similares medidas de proteccién, es decir, se les ha

regulado un trato “igualitario” a dos situaciones tan distintas.

Por todo lo anteriormente expuesto, nos preguntamos si se vulneran o no
principios juridicos al aplicarse similares medidas de proteccion tanto a los
nifos y adolescentes de 12 a 14 afos en conflicto con la ley penal, como a los

nifios y adolescentes en situacion de desproteccion familiar.

8 Articulo 80.

“Podran aplicarse, entre otras, las siguientes medidas no privativas de libertad:

A) Advertencia, formulada por el Juez en presencia del defensor y de los padres o responsables, sobre los perjuicios
causados y las consecuencias de no enmendar su conducta.

B) Amonestacion, formulada por el Juez en presencia del defensor, de los padres o responsables, intimandolo a no
reiterar la infraccidn.

C) Orientacidon y apoyo mediante la incorporacidén a un programa socioeducativo a cargo del Instituto Nacional del
Menor o de instituciones publicas o privadas, por un periodo maximo de un afio.

D) Observancia de reglas de conducta, como prohibicién de asistir a determinados lugares o espectaculos, por un
periodo que no exceda de seis meses.

E) Prestacidn de servicios a la comunidad, hasta por un maximo de dos meses.

F) Obligacién de reparar el dafio o satisfaccidon de la victima.

G) Prohibicién de conducir vehiculos motorizados, hasta por dos afios.

H) Libertad asistida.

1) Libertad vigilada”.

(CODIGO DE LA NINEZ Y LA ADOLESCENCIA )
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1.2

1.3.

1.4.

Formulacion del problema.

¢,Cuales principios juridicos se vulneran al aplicarse similares medidas de
proteccion tanto a los nifios y adolescentes de 12 a 14 afios en conflicto
con la ley penal, como a los nifios y adolescentes en situacion de

desproteccion familiar?

Hipotesis.

Al aplicarse similares medidas de proteccidn tanto a los nifios y adolescentes
de 12 a 14 afios en conflicto con la ley penal, como a los nifios y adolescentes
en situacion de desproteccidon familiar, se vulneran los principios juridicos de

interés superior del nifio e igualdad.

Variables.

1.4.1. Variable independiente.

Aplicacion de similares medidas de proteccion tanto a los nifios y
adolescentes de 12 a 14 afios en conflicto con la ley penal, como a los

nifios y adolescentes en situacion de desproteccion familiar.

1.4.2. Variable dependiente.

Vulneracion de los principios juridicos de interés superior del nifio e

igualdad.
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1.5.

Objetivos.

1.5.1.

1.5.2.

Objetivos Generales.

Determinar si se vulneran o no los principios juridicos de interés
superior del nifio e igualdad al aplicarse similares medidas de
proteccion tanto a los nifios y adolescentes de 12 a 14 afios en conflicto
con la ley penal, como a los nifios y adolescentes en situacion de

desproteccion familiar.

Determinar si se vulneran o no principios juridicos al aplicarse similares
medidas de proteccion tanto a los nifios y adolescentes de 12 a 14 afios
en conflicto con la ley penal, como a los nifios y adolescentes en

situacién de desproteccion familiar.

Objetivos Especificos.

Analizar las medidas de proteccién reguladas en el CNA. - Ley N°
27337 para los nifios y adolescentes de 12 a 14 afios en conflicto con

la ley penal.

Analizar las medidas de proteccion reguladas en el CNA. - Ley N°
27337 para los nifios y adolescentes en situacién de desproteccion

familiar.

Comparar las medidas de proteccion establecidas en el CNA. - Ley N°
27337 tanto para los nifios y adolescentes de 12 a 14 afios en conflicto
con la ley penal, como para los nifios y adolescentes en situacion de

desproteccion familiar.
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1.6.

Comparar las medidas de proteccion prescritas en nuestra
normatividad para los nifios y adolescentes de 12 a 14 afos en conflicto
con la ley penal con las medidas reguladas en la legislacién

comparada.

Comparar las medidas de proteccion prescritas en nuestra
normatividad para los nifios y adolescentes en situacion de
desproteccion familiar con las medidas reguladas en la legislacion

comparada.

Determinar si es necesario regular nuevas medidas de proteccién para

los niflos y adolescentes de 12 a 14 afos en conflicto con la ley penal.

Determinar si es necesario regular nuevas medidas de proteccion para

los niflos y adolescentes en situacion de desproteccion familiar.

Justificacion.

Es importante la elaboracion de este trabajo de investigacién porque en los
ultimos afios se ha incrementado en nuestro pais tanto el indice de nifios y
adolescentes de 12 a 14 afios en conflicto con la ley penal, como el indice de
los nifios y adolescentes en situacion de desproteccion de familiar, pero lo mas
alarmante aun, es que de acuerdo a lo regulado en los articulos 242 y 243 del
Caddigo de los Nifios y Adolescentes se aplican similares medidas de proteccion

en ambos casos, siendo claramente dos situaciones tan distintas.

Por ende, consideramos que la investigacion que se propone es relevante

desde dos puntos de vista: tedrico y practico.
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Respecto a lo tedrico, proponemos una investigacion que profundice el estudio
de los principios de interés superior del nifio e igualdad, que forman parte del
paradigma de la proteccidon integral del nifio, para lo cual analizaremos la
doctrina y legislacion nacional y extranjera, ello nos permitird encontrar las
similitudes o diferencias en los tratamientos que se han adoptado respecto a
los nifios y adolescentes de 12 a 14 afios en conflicto con la ley penal, y
respecto a los nifios y adolescentes (0 - 18 afios) en situacién de desproteccion

familiar.

Por el lado préactico y valiéndonos de la teoria desarrollada, determinaremos si
se vulneran o no principios juridicos al aplicarse similares medidas de
proteccion tanto a los nifios y adolescentes de 12 a 14 afios en conflicto con la
ley penal, como a los nifios y adolescentes en situacion de desproteccion

familiar.
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CAPITULO II.
DESARROLLO TEORICO DE LA
INVESTIGACION.
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SUB CAPITULO I.

MARCO REFERENCIAL.

1. Antecedentes.

1.1.

Internacionales.

No existen antecedentes.

1.2. Nacionales.

No existen antecedentes.

SUB CAPITULO L.

MARCO NORMATIVO.

1. Internacional.

1.1.

Convencion Internacional de los Derechos del Nifio. °
Articulo 3.

1. En todas las medidas concernientes a los nifios que tomen las

instituciones publicas o privadas de bienestar social, los tribunales, las
autoridades administrativas o0 los ©6rganos legislativos, una
consideracion primordial a que se atendera serd el interés superior del

nifo.

. Los Estados Partes se comprometen a asegurar al nifio la proteccion y

el cuidado que sean necesarios para su bienestar, teniendo en cuenta

los derechos y deberes de sus padres, tutores u otras personas

% El texto de los articulos de la Convencién han sido transcritos de UNICEF.
Véase en: https://www.unicef.es/sites/www.unicef.es/files/CDN_06.pdf
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responsables de él ante la ley y, con ese fin, tomaran todas las medidas
legislativas y administrativas adecuadas.

3. Los Estados Partes se aseguraran de que las instituciones, servicios y
establecimientos encargados del cuidado o la proteccion de los nifios
cumplan las normas establecidas por las autoridades competentes,
especialmente en materia de seguridad, sanidad, numero vy
competencia de su personal, asi como en relacién con la existencia de

una supervision adecuada.
Articulo 4.

Los Estados Partes adoptaran todas las medidas administrativas,
legislativas y de otra indole para dar efectividad a los derechos
reconocidos en la presente Convencion. En lo que respecta a los derechos
econdémicos, sociales y culturales, los Estados Partes adoptaran esas
medidas hasta el maximo de los recursos de que dispongan y, cuando sea

necesario, dentro del marco de la cooperacion internacional.
Articulo 12.

1. Los Estados Partes garantizaran al nifio que esté en condiciones de
formarse un juicio propio el derecho de expresar su opinion libremente
en todos los asuntos que afectan al nifio, teniéendose debidamente en
cuenta las opiniones del nifio, en funcion de la edad y madurez del nifio.

2. Con tal fin, se dara en particular al nifio oportunidad de ser escuchado,
en todo procedimiento judicial o administrativo que afecte al nifio, ya

sea directamente o por medio de un representante o de un drgano
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apropiado, en consonancia con las normas de procedimiento de la ley
nacional.

Articulo 19.

1. Los Estados Partes adoptaran todas las medidas legislativas,
administrativas, sociales y educativas apropiadas para proteger al nifio
contra toda forma de perjuicio o abuso fisico o0 mental, descuido o trato
negligente, malos tratos o explotacion, incluido el abuso sexual,
mientras el nifio se encuentre bajo la custodia de los padres, de un
representante legal o de cualquier otra persona que lo tenga a su cargo.

2. Esas medidas de proteccion deberian comprender, segun
corresponda, procedimientos eficaces para el establecimiento de
programas sociales con objeto de proporcionar la asistencia necesaria
al nifio y a quienes cuidan de él, asi como para otras formas de
prevencion y para la identificacion, notificacién, remisibn a una
institucion, investigacion, tratamiento y observacion ulterior de los
casos antes descritos de malos tratos al nifio y, segun corresponda, la

intervencion judicial.
Articulo 20.

1. Los nifios temporal o permanentemente privados de su medio familiar,
O Cuyo superior interés exija que no permanezcan en ese medio,
tendran derecho a la proteccion y asistencia especiales del Estado.

2. Los Estados Partes garantizaran, de conformidad con sus leyes
nacionales, otros tipos de cuidado para esos nifios.

3. Entre esos cuidados figuraran, entre otras cosas, la colocacion en

hogares de guarda, la kafala del derecho islamico, la adopcién o de ser
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necesario, la colocacién en instituciones adecuadas de proteccion de
menores. Al considerar las soluciones, se prestara particular atencion
a la conveniencia de que haya continuidad en la educacion del nifio y a

Su origen étnico, religioso, cultural y linguistico.
Articulo 37.

Los Estados Partes velaran porque:

a. Ningun nifio sea sometido a torturas ni a otros tratos o penas crueles,
inhumanos o degradantes. No se impondra la pena capital ni la de
prision perpetua sin posibilidad de excarcelacién por delitos cometidos
por menores de 18 afios de edad;

b. Ningun nifio sea privado de su libertad ilegal o arbitrariamente. La
detencion, el encarcelamiento o la prision de un nifio se llevara a cabo
de conformidad con la ley y se utilizara tan solo como medida de ultimo
recurso Yy durante el periodo mas breve que proceda,;

c. Todo nifio privado de libertad sea tratado con la humanidad y el respeto
gue merece la dignidad inherente a la persona humana, y de manera
gue se tengan en cuenta las necesidades de las personas de su edad.
En particular, todo nifio privado de libertad estara separado de los
adultos, a menos que ello se considere contrario al interés superior del
nifio, y tendra derecho a mantener contacto con su familia por medio
de correspondencia y de visitas, salvo en circunstancias excepcionales;

d. Todo nifio privado de su libertad tendra derecho a un pronto acceso a
la asistencia juridica y otra asistencia adecuada, asi como derecho a

impugnar la legalidad de la privacion de su libertad ante un tribunal u
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otra autoridad competente, independiente e imparcial y a una pronta

decision sobre dicha accion.
Articulo 40.

1. Los Estados Partes reconocen el derecho de todo nifio de quien se
alegue que ha infringido las leyes penales 0 a quien se acuse o declare
culpable de haber infringido esas leyes a ser tratado de manera acorde
con el fomento de su sentido de la dignidad y el valor, que fortalezca el
respeto del nifio por los derechos humanos y las libertades
fundamentales de terceros y en la que se tengan en cuenta la edad del
nifio y la importancia de promover la reintegracion del nifio y de que
éste asuma una funcion constructiva en la sociedad.

2. Con este fin, y habida cuenta de las disposiciones pertinentes de los
instrumentos internacionales, los Estados Partes garantizaran, en
particular:

a) Que no se alegue que ningun nifio ha infringido las leyes penales,
ni se acuse o declare culpable a ningun nifio de haber infringido
esas leyes, por actos u omisiones que no estaban prohibidos por
las leyes nacionales o internacionales en el momento en que se
cometieron;

b) Que a todo nifio del que se alegue que ha infringido las leyes
penales o a quien se acuse de haber infringido esas leyes se le
garantice, por lo menos, lo siguiente:

i. Que se lo presumira inocente mientras no se pruebe su

culpabilidad conforme a la ley;
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Vi.

Vii.

Que sera informado sin demora y directamente o, cuando sea
procedente, por intermedio de sus padres 0 sus representantes
legales, de los cargos que pesan contra €l y que dispondra de
asistencia juridica u otra asistencia apropiada en la preparacion
y presentacion de su defensa,;

Que la causa sera dirimida sin demora por una autoridad u
organo judicial competente, independiente e imparcial en una
audiencia equitativa conforme a la ley, en presencia de un
asesor juridico u otro tipo de asesor adecuado y, a menos que
se considerare que ello fuere contrario al interés superior del
nifio, teniendo en cuenta en particular su edad o situaciéon y a
sus padres o representantes legales;

Que no sera obligado a prestar testimonio o a declararse
culpable, que podra interrogar o hacer que se interrogue a
testigos de cargo y obtener la participacion y el interrogatorio de
testigos de descargo en condiciones de igualdad;

Si se considerare que ha infringido, en efecto, las leyes penales,
gue esta decision y toda medida impuesta a consecuencia de
ella, seran sometidas a una autoridad u 6rgano judicial superior
competente, independiente e imparcial, conforme a la ley;

Que el niflo contara con la asistencia gratuita de un intérprete si
no comprende o no habla el idioma utilizado;

Que se respetara plenamente su vida privada en todas las fases

del procedimiento.
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3. Los Estados Partes tomaran todas las medidas apropiadas para
promover el establecimiento de leyes, procedimientos, autoridades
e instituciones especificos para los nifios de quienes se alegue que
han infringido las leyes penales o a quienes se acuse o declare
culpables de haber infringido esas leyes, y en particular:

a) El establecimiento de una edad minima antes de la cual se
presumira que los nifios no tienen capacidad para infringir las
leyes penales;

b) Siempre que sea apropiado y deseable, la adopcion de medidas
para tratar a esos nifios sin recurrir a procedimientos judiciales,
en el entendimiento de que se respetaran plenamente los
derechos humanos y las garantias legales.

4. Se dispondra de diversas medidas, tales como el cuidado, las
ordenes de orientacion y supervision, el asesoramiento, la libertad
vigilada, la colocacion en hogares de guarda, los programas de
ensefianza y formacion profesional, asi como otras posibilidades
alternativas a la internacion en instituciones, para asegurar que los
nifios sean tratados de manera apropiada para su bienestar y que
guarde proporcion tanto con sus circunstancias como con la
infraccion.

2. Nacional.

2.1. Constitucion Politica del Pera. 10

Articulo 2.

10 E| texto de los articulos de la Constitucién han sido transcritos del Sistema Peruano de Informacién Juridica. Véase
en: http://spij.minjus.gob.pe/CLP/contenidos.dll?f=templates&fn=default-constitucion.htm&vid=Ciclope:CLPdemo
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2.2.

2. A la igualdad ante la ley. Nadie debe ser discriminado por motivo de
origen, raza, sexo, idioma, religion, opinidn, condiciébn econdémica o de

cualquiera otra indole.
Articulo 4.

La comunidad y el Estado protegen especialmente al nifio, al adolescente,
a la madre y al anciano en situacion de abandono. También protegen a la
familia y promueven el matrimonio. Reconocen a estos ultimos como
institutos naturales y fundamentales de la sociedad.

La forma del matrimonio y las causas de separacion y de disolucion son

reguladas por la ley.
Cdédigo de los Nifios y Adolescentes. 11
Articulo IV Titulo Preliminar.?

Ademas de los derechos inherentes a la persona humana, el nifio y el
adolescente gozan de los derechos especificos relacionados con su
proceso de desarrollo. Tienen capacidad especial para la realizaciéon de
los actos civiles autorizados por este cddigo y demas leyes.

La Ley establece las circunstancias en que el ejercicio de estos actos
requiere de un régimen de asistencia y determina responsabilidades.

En caso de infraccién a la ley penal, el nifio y el adolescente menor de
catorce (14) afos sera sujeto de medidas de proteccion y el adolescente

mayor de catorce (14) afilos de medidas socio-educativas.

11 E| texto de los articulos del CNA. han sido transcritos del Sistema Peruano de Informacién Juridica. Véase en:
http://spij.minjus.gob.pe/CLP/contenidos.dlI?f=templates&fn=default-

codninosyadolescentes.htm&vid=Ciclope:CLPdemo

12 Articulo modificado por el articulo 3 del Decreto Legislativo N2 990, publicado el 22 julio 2007.
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Articulo IX.

En toda medida concerniente al nifio y al adolescente que adopte el
Estado a través de los Poderes Ejecutivo, Legislativo y Judicial, del
Ministerio Publico, los Gobiernos Regionales, Gobiernos Locales y sus
demas instituciones, asi como en la accion de la sociedad, se considerara
el Principio del Interés Superior del Nifio y del Adolescente y el respeto a

sus derechos.
Articulo 183.

Se considera adolescente infractor a aquel cuya responsabilidad ha sido
determinada como autor o participe de un hecho punible tipificado como

delito o falta en la ley penal.
Articulo 184,13

El adolescente infractor mayor de catorce (14) afios, sera pasible de
medidas socio-educativas previstas en el presente codigo.
El nifio o adolescente infractor menor de catorce (14) afios, sera pasible

de medidas de proteccién previstas en el presente cadigo.
Articulo 242.

Al nifio que comete infraccion a la ley penal le corresponde las medidas
de proteccién. El juez especializado podra aplicar cualquiera de las

siguientes medidas:

13 Articulo modificado por el articulo 3 del Decreto Legislativo N2 990, publicado el 22 julio 2007.
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a) El cuidado en el propio hogar, para lo cual se orientara a los padres o
responsables para el cumplimiento de sus obligaciones, contando con
apoyo y seguimiento temporal por Instituciones de Defensa,;

b) Participacion en un programa oficial o comunitario de Defensa con
atencion educativa, de salud y social;

c) Incorporacion a una familia sustituta o colocacion familiar; y

d) Atencion Integral en un establecimiento de proteccion especial.
Articulo 243.14

El Ministerio de la Mujer y Desarrollo Social podra aplicar al nifio y al
adolescente que lo requiera cualquiera de las siguientes medidas de
proteccion:

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

b) La participacion en el Programa Oficial o Comunitario de Defensa con
atencion educativa, de salud y social;

c) Incorporacion a una familia sustituta o colocacion familiar;

d) Atencion integral en un establecimiento de proteccién especial
debidamente acreditado; v,

e) Dar en adopcién al nifio o adolescente, previa declaracion del estado

de abandono expedida por el Juez especializado.

14 Articulo modificado por el articulo 1 de la Ley N° 28330, publicada el 14-08-2004.
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SUB CAPITULO III.

MARCO TEORICO.

TITULO I

Doctrinas de proteccion del nifio y adolescente.

1. Ladoctrina de situacion irregular.

“Aparece con el nacimiento del lamado Derecho de Menores y la proclamacion
de la Declaracion de Ginebra en 1924 nutriéndose mas tarde con la Declaracion

de los Derechos del Nifio en 1959”. (CHUNGA LAMONJA, 2002)

Se trata de una doctrina en la que la situacion de abandono, la no realizacién
de los derechos fundamentales de los nifios y los adolescentes, y la
transgresion de las normas penales se sobreponian, creando una confusa
situacion protectivo-punitiva, en realidad muy discriminante para el menor, al
considerarlo objeto de compasion y de represion al mismo tiempo. En esta
doctrina la proteccion social y la proteccion legal son de competencia de la
jurisdiccién de menores, de tal forma que la definicion de la situacién del menor
era potestad de los jueces de menores facultados para definir tanto los
programas de asistencia social como el tratamiento “reeducativo” del menor

gue comete una infraccion a ley penal. > (BARATTA, 1995)

15 Cita a PALOMBA Federico, “Tendencias Evolutivas en la Proteccién de los Menores, Conferencia pronunciada en San
Salvador, 20 de Agosto de 1992 (inédita)”; SALINAS GIMENEZ Esther, “La Justicia de menores en el siglo XX. Una gran
incégnita”, en BUSTOS RAMIREZ Juan, “Un derecho Penal del Menor”, Ob. Cit., 1992, pags. 11-53.
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Para Emilio Garcia Méndez!® “esta doctrina no significa otra cosa que legitimar

una potencial accion judicial indiscriminada sobre nifios y adolescentes en

situacion de dificultad”. (GARCIA MENDEZ, 2004) .

Siguiendo las ideas de Mary Beloff'’, en lineas generales, el sistema de la

situacion irregular puede ser caracterizado mediante las siguientes nociones:

(BELOFF, 1999)

La primera es que refleja criterios criminolégicos propios del positivismo
de fines del siglo pasado y principios de éste. De esa concepcion
positivista se deriva un sistema de justicia de menores que justifica las
reacciones estatales coactivas frente a infractores (o “potenciales
infractores”) de la ley penal a partir de las ideas del tratamiento, la
resocializacion -o neutralizacién en su caso- Yy, finalmente, de la defensa
de la sociedad frente a los peligrosos. Desde la perspectiva de las teorias
del castigo, tal justificacion ha sido llamada prevenciéon especial y dio
paso al reemplazo de las penas por medidas de seguridad, terapéuticas
o tutelares respecto de estos “menores en situacién irregular” o en
‘estado de abandono, riesgo o peligro moral o material’, o en las
igualmente vagas -no obstante ser mas modernas- categorias de
‘menores en circunstancias especialmente dificiles” o “en situacién de

disfuncion familiar”.

16 Abogado graduado por la Universidad de Buenos Aires (Argentina) y PHD en Derecho por la Universidad de Saarland
(Alemania). También, ha sido Asesor Regional de Derechos del Nifio de la Oficina Regional de UNICEF para América
Latina y el Caribe (1993-1999).

17 Abogada egresada con honores de la Universidad de Buenos Aires (Argentina) y Magister in Legibus (LL.M.) egresada
de la escuela de Leyes de la Universidad de Harvard (EE.UU:). Especialista en Derecho internacional de los derechos
humanos, derechos del nifio y derecho penal.
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El segundo rasgo caracteristico de la situacion irregular es el argumento

de la tutela.

Mediante este argumento fue posible obviar dos cuestiones centrales en
materia politico-criminal. En primer lugar, el hecho de que todos los
derechos fundamentales de los que gozan los adultos no fueran
reconocidos a los nifios y a los jovenes. En segundo lugar, el hecho de
gue las consecuencias reales de esa forma de concebir y tratar a la
infancia y la juventud solo reprodujera y ampliara la violencia y
marginalidad que se pretendia evitar con la intervencién “protectora” del

Estado.!®

Estas caracteristicas de las leyes de la situacion irregular explican y
justifican la abolicion del principio de legalidad, principio fundamental del
derecho penal de un Estado de Derecho. El desconocimiento de este
principio permite que las leyes contemplen el mismo tratamiento tanto
para nifios y jovenes que cometen delitos cuanto para aquellos que se
encuentran en situacion de amenaza o vulneracion de sus derechos
fundamentales (a la familia, a la alimentacion, a la salud, a la educacion,
al esparcimiento, a la vestimenta, a la capacitacion profesional, entre
otros). Ademas posibilita que las reacciones estatales sean siempre por
tiempo indeterminado y solo limitadas, en todo caso, por la mayoria de
edad, oportunidad en la que cesa la disposicién judicial sobre el menor

en “situacion irregular”.

18 Cita a Cfr. Platt, Anthony, The Child Savers. The Invention of Delinquency, Chicago, The University of Chicago Press,

& n

1969. Hay traduccidn al espaiiol de la segunda edicion en inglés ampliada de Félix Blanco, Los “Salvadores del Nifio” o
la invencion de la delincuencia, México, Editorial Siglo XXI, 1982; Allen, Francis, The Borderland of Criminal Justice,
Chicago, The University of Chicago Press, 1964.
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El tercer rasgo caracteristico de estas leyes es la singular funcion
atribuida al juez de menores, quien deja de cumplir funciones de
naturaleza jurisdiccional para cumplir funciones mas propias de las
politicas sociales, por decirlo de alguna manera. En este sentido, es
importante recordar que el mayor porcentaje del trabajo de los juzgados
de menores que funcionan segun las previsiones de las leyes de la

situacion irregular es de naturaleza tutelar o asistencial.

Si se hiciera una lista de los aspectos que caracterizan a una ley de la situacion

irregular habria que incluir necesariamente los siguientes indicadores:

(BELOFF, 1999)

Los nifios y jovenes aparecen como objetos de proteccién, no son
reconocidos como sujetos de derecho sino como incapaces que
requieren un abordaje especial. Por eso las leyes no son para toda la
infancia y la adolescencia sino solo para una parte del universo de la
infancia y la adolescencia, son para los “menores”.

Se utilizan categorias vagas, ambiguas, de dificil aprehension desde la
perspectiva del derecho, tales como “menores en situacion de riesgo o
peligro moral o material”, o “en situacidén de riesgo” o “en circunstancias
especialmente dificiles” o similares, que son las que habilitan el ingreso
discrecional de los “menores” al sistema de justicia especializado.

En este sistema, es el “menor” quien esta en situacion irregular; son sus
condiciones personales, familiares y sociales las que lo convierten en un
‘menor en situacion irregular’ y por eso es objeto de intervenciones

estatales coactivas tanto él como su familia.
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» A partir de esa concepcion, existe una division entre aquellos que seran

atravesados por el dispositivo legal/tutelar, que generalmente coinciden
con los que estan fuera del circuito familia-escuela (los “menores”), y los
nifos y jovenes, sobre quienes este tipo de leyes -como se sefialé- no
aplica. Un ejemplo de este punto es que frente a un mismo problema de
la familia, un grupo de personas (los “menores”) son intervenidos por la
justicia de menores, en tanto que otro grupo, probablemente, si hay
intervencion judicial, sera intervenido por la justicia de familia.

También aparece que la proteccion es de los “menores” en si mismos,
de la persona de los menores, de ahi la idea de que son “objetos de
proteccion”.

Por eso, esa proteccion frecuentemente viola o restringe derechos,
porque no estd pensada desde la perspectiva de los derechos.

Aparece también la idea de la incapacidad.

Vinculada con ésta ultima, entonces, la opinién del nifio es irrelevante.
En la misma légica, se afecta la funcion jurisdiccional, ya que el juez de
menores debe ocuparse no solo de las cuestiones tipicamente
“‘judiciales” sino también de suplir las deficiencias de la falta de politicas
sociales adecuadas. Por eso se espera que el juez actue como un “buen
padre de familia” en su mision de encargado del “patronato” del Estado
sobre estos “menores en situacion de riesgo o peligro moral o material”.
De ahi que el juez no esté limitado por la ley y tenga facultades
omnimodas de disposicion e intervencion sobre la familia y el nifio.

Todo esta centralizado.
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Asi queda definitivamente confundido todo lo relacionado con los nifios
y jovenes que cometen delitos con cuestiones relacionadas con las
politicas sociales y la asistencia, es lo que se conoce como “secuestro y
judicializacion de los problemas sociales”.

De este modo es que también se instala la categoria del “menor
abandonado/delincuente” y se “inventa” la delincuencia juvenil. Se
relaciona este punto con la “profecia autocumplida”: si se trata a una
persona como delincuente aun cuando no haya cometido delito es
probable que exitosamente se le pegue esa etiqueta de “desviado” y que,
en el futuro, efectivamente lleve a cabo conductas criminales.

Como consecuencia de todo lo explicado, se desconocen todas las
garantias individuales reconocidas por los diferentes sistemas juridicos
de los Estados de Derecho a todas las personas (no solo a las personas
adultas).

Principalmente, la medida por excelencia que adoptan los juzgados -
tanto para infractores de la ley penal, cuanto para victimas o para los
“protegidos”- es la privacion de la libertad. Todas las medidas se adoptan
por tiempo indeterminado.

Se consideran a los nifilos y jovenes imputados de delitos como
inimputables, lo que entre otras cosas implica que no se les hara un
proceso con todas las garantias que tienen los adultos, y que la decision
de privarlos de libertad o de adoptar cualquier otra medida no dependera
necesariamente del hecho cometido sino, precisamente, de que el nifio

0 joven se encuentre en “estado de riesgo”.
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De igual manera, cabe resaltar que en la doctrina de situacion irregular domina
el principio inquisitivo, pues el Estado asume la defensa tanto del interés del
menor como de la sociedad, por lo tanto el juez tiene un doble caracter, ya que

actia como érgano acusador y 6rgano de decision.

Notemos, entonces, que en esta doctrina “se concentran muchas y diversas
funciones en una sola persona: juez/padre/defensor/acusador/decisor”.

(BELOFF, 2004)

En resumen, la doctrina de la situacién irregular se caracteriza basicamente
porque se concibe al menor de edad como un sujeto pasivo de intervencion
juridica estatal, es decir, como un objeto de tutela y no un sujeto de derecho.
Asimismo, otra de las caracteristicas centrales de esta doctrina es la no
distincidén entre menores de edad abandonados y delincuentes, lo cual conllevo
a la formacion del binomio de compasion-represion, puesto que, se judicializaba
de manera idéntica tanto los problemas sociales como estado de abandono y
los problemas juridicos como las infracciones a la ley penal. También, se
consideraba a los menores de edad totalmente inimputables, lo cual generé que
se les trate como personas incapaces, igual como a los enfermos mentales.
Ademas, cabe indicar que en esta doctrina predominé el principio inquisitivo,
porque el Estado asumié la defensa tanto del interés del menor como el de la
sociedad. Por ultimo, debe sefialarse que el proceso que se les seguia a los
menores por la imputacion de algun delito, no estaba dotado de todas las

garantias que tenia el proceso de adultos.
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2. Ladoctrinade proteccion integral.

Esta nueva concepcion se constituye no solo a partir de la Convencion
Internacional sobre los Derechos del Nifio® sino también a partir de
instrumentos especificos regionales y universales de proteccién de derechos
humanos y de otros instrumentos internacionales que, sin tener la fuerza
vinculante que tienen para el Estado los tratados, representan la expresion de
acuerdos e intenciones de la comunidad internacional en esta materia y, por lo
tanto, son aplicables en la interpretacion de los tratados y en el disefio de las
politicas de los Estados miembros de la Organizacion de las Naciones Unidas,
y pueden evidentemente devenir obligatorios en la medida en que se conviertan

en costumbre internacional. (BELOFF, 2004)
Estos instrumentos son:

e Convencion Internacional sobre los Derechos del Nifio®®, y sus tres
protocolos facultativos:
- Protocolo Facultativo de la Convencién sobre los Derechos del Nifio,
relativo a la participacion de nifios en los conflictos armados.?!
- Protocolo Facultativo de la Convencién sobre los Derechos del Nifio,
relativo a la venta de nifios, la prostitucion infantil y la utilizacion de en la

pornografia.??

19 para efectos de citar a la Convencién Internacional de los Derechos del Nifio en adelante también se utilizard los
siguientes términos: “Convencion” o “Convencidn Internacional”, asi como su abreviatura CDN.

20 Resolucién 44/25 de la Asamblea General de las Naciones Unidas, aprobada el 20 de noviembre de 1989. Al
01/10/2015 la Convencion ha sido ratificada por 196 paises.

21 Resolucién 54/263 de la Asamblea General de las Naciones Unidas, aprobada el 25 de mayo de 2000.

22 Resolucién 54/263 de la Asamblea General de las Naciones Unidas, aprobada el 25 de mayo de 2000.
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- Protocolo Facultativo de la Convencidon sobre los Derechos del Nifo,

relativo a un procedimiento de comunicaciones.??

e Reglas Minimas de las Naciones Unidas para la administracion de la justicia
de menores, conocidas como Reglas de Beijing.?

e Reglas de las Naciones Unidas para la proteccién de los menores privados

de libertad.?

e Directrices de las Naciones Unidas para la prevencion de la delincuencia

Juvenil, conocidas como Directrices de Riadh.2®

Para Juan Carlos Garcia Huayama?’ y Juana Elvira Alvarado Reyes?® esta
doctrina se caracteriza por considerar al interés superior del nifio como norma
rectora de interpretacion y criterio orientador de politicas publicas referidas a la
categoria infancia; el menor de edad es considerado sujeto pleno de derechos,
por tanto, ante la comision de un ilicito debe contar con todas las garantias del
debido proceso y respeto estricto de sus derechos fundamentales, donde el
juez puede privarlo de su libertad ambulatoria solo como Ultima ratio y por el
minimo tiempo posible, Unicamente cuando ha cometido infracciones graves y
reiteradas a la ley penal. Del menor como objeto de compasién — represion, a
la infancia — adolescencia como sujeto de derechos, es la expresion que mejor
puede sintetizar sus transformaciones. (GARCIA HUAYAMA, Juan Carlos &

ALVARADO REYES, Juana Elvira, 2014)

23 Resolucién 66/138 de la Asamblea General de las Naciones Unidas, aprobada el 19 de diciembre de 2011.
24 Resolucién 40/33 de la Asamblea General de las Naciones Unidas aprobada el 29 de noviembre de 1985.
25 Resolucién 45/113 de la Asamblea General de las Naciones Unidas aprobada el 14 de diciembre de 1990.

26 Resolucién 45/112 aprobada por la Asamblea General sobre la base del informe de la Tercera Comisién A/45/756 en

el Cuadragésimo Quinto Periodo de Sesiones el 14 de diciembre de 1990.
27 Fiscal Provincial Titular Civil y Familia.
28 Fiscal Adjunta Provincial Titular de la Fiscalia Provincial Mixta de Castilla Piura.
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Los postulados mas importantes de la Convencion, y de la misma doctrina de

la Proteccion Integral, son: (DEFENSORIA DEL PUEBLO, 2000)

e EIl cambio de vision del nifio, de objeto de compasién y represion a un
sujeto pleno de derechos.

e La consideracion del principio del interés superior del nifio, que sirve
como garantia (vinculo normativo para asegurar los derechos subjetivos
de los nifios), norma de interpretacion y/o resolucion de conflictos; y
como criterio orientador de las politicas publicas referidas a la infancia.

e La inclusién de los derechos de los nifios dentro de los programas de
derechos humanos.

e El reconocimiento al nifio de derechos y garantias en los casos en los
gue se encuentre en conflicto con la ley, especialmente la ley penal. En
este Ultimo caso, la necesidad de diferenciar el grado de responsabilidad
segun el grupo etareo al que pertenezca.

e EIl establecer un tratamiento distinto a los nifios que se encuentran
abandonados con los infractores de la ley penal, separando claramente
la aplicacion de una politica social o politica criminal respectivamente.

¢ Que ante la comisiéon de una infraccidon, deba establecerse una serie de
medidas alternativas a la privaciéon de la libertad, la cual debe ser una
medida excepcional y aplicarse por el minimo plazo posible.

e El principio de igualdad ante la ley y la no discriminacion.

Por otro lado, Emilio Garcia Méndez, resalta como rasgos centrales de la

doctrina de la proteccion integral los siguientes:
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e Sin ignorar la existencia de profundas diferencias sociales, las nuevas
leyes basadas en esta doctrina, se proponen como un instrumento para
el conjunto de la categoria infancia y, no solo para aquellos en
circunstancias particularmente dificiles.

e Se jerarquiza la funcion judicial, devolviéndole su mision especifica de
dirimir conflictos de naturaleza juridica; y por ello no solo se prevé la
presencia obligatoria de abogado, sino que ademds, se otorga una
funcion importantisima de control y contrapeso al Ministerio Publico.

e Se desvinculan las situaciones de mayor riesgo, de patologias de
caracter individual, posibilitando que las deficiencias mas agudas sean
percibidas como omisiones de las politicas sociales basicas. No es mas
el nifio o el adolescente que se encuentra en situacion irregular, sino la
persona o institucion responsable por la accion u omisién.

e Se asegura juridicamente el principio basico de igualdad ante la ley. En
el tratamiento de casos de naturaleza penal, se sustituye el binomio
impunidad-arbitrariedad por el binomio severidad-justicia.

e Se eliminan las internaciones no vinculadas a la comisién de delitos o
contravenciones debidamente comprobadas.

e Consideracién de la infancia como sujeto pleno de derechos.

e Incorporacion explicita de los principios constitucionales relativos a la
seguridad de la persona, asi como los principios basicos del Derecho
contenidos en la Convencion.

e Tendencia creciente a la eliminacion de eufemismos falsamente
tutelares, reconociéndose explicitamente que la “internacion” o la

“ubicacion institucional”’, segun consta en las Reglas de las Naciones
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Unidas para los Jovenes Privados de Libertad, constituye una verdadera

y formal privacion de libertad.?® (GARAY MOLINA, 2016)

Esta doctrina encuentra su maxima expresion normativa en la
Convencion Internacional de los Derechos del Nifio (1989) que fuera ratificada
por nuestro pais el 14 de agosto de 1990. La Convencion ha servido de
orientacion para la mayoria de las nuevas legislaciones sobre la materia,
ademas, llama la atencion de las autoridades estatales, instituciones privadas
y sociedad en general, para mejorar las condiciones de vida de la infancia y en
especial de aquellos nifios que se encuentran en situaciones dificiles. En este
sentido es un instrumento que permite medir el estado actual del respeto de los
derechos del nifio y que ha originado que varios paises de América Latina
reformularan sus legislaciones, nuestro pais fue uno de los primeros en
modificar su legislacién y promulgar un Cédigo basado en los postulados de la
Convencién y en lo normado por otros instrumentos internacionales.

(CAPUNAY CHAVEZ, 2015)

En términos generales es posible afirmar que una ley se encuentra en
un marco de proteccion integral de derechos de los nifios cuando aparecen las

caracteristicas que se mencionan a continuacion: (BELOFF, 1999)

e Se definen los derechos de los nifios y se establece que en caso de que
alguno de esos derechos se encuentre amenazado o violado, es deber
de la familia, de la comunidad y/o del Estado restablecer el ejercicio

concreto del derecho afectado a través de mecanismos y procedimientos

2 Cita a GARCIA MENDEZ, Emilio, “Legislaciones Infanto — Juveniles en América Latina. Modelos y Tendencias. En:
Consejo de Coordinacion Judicial — Unicef, Materiales de Lectura del Seminario Taller Internacional: “El Principio del
Interés Superior del Nifio en la Doctrina de las Naciones Unidas de Proteccion de la Infancia”, diciembre 1997, Lima —
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efectivos y eficaces tanto administrativos cuanto judiciales, si asi
correspondiere.

Por eso desaparecen las vagas y antijuridicas categorias de “riesgo”
‘peligro moral o material’, “circunstancias especialmente dificiles”,
“situacion irregular”, etcétera.

Se establece, en todo caso, que quien se encuentra en “situacion
irregular” cuando el derecho de un nifilo o adolescente se encuentra
amenazado o violado, es alguien o alguna institucion del mundo adulto
(familia, comunidad o Estado).

Se distinguen claramente las competencias de las politicas sociales de
la cuestion penal, planteando la defensa y el reconocimiento de los
derechos de los nifios y los jévenes como una cuestion que depende de
un adecuado desarrollo de las politicas sociales.

Las politicas se caracterizan por estar disefiadas e implementadas por
la sociedad civil y el Estado, por estar descentralizadas y focalizadas en
los municipios.

Se abandona la nocién de menores como sujetos definidos de manera
negativa, por lo que no tienen, no saben o0 no son capaces, y pasan a
ser definidos de manera afirmativa, como sujetos plenos de derecho.
Se desjudicializan cuestiones relativas a la falta o carencia de recursos
materiales, supuesto que en el sistema anterior habilita la intervencion
de la jurisdiccién especializada.

La proteccion es de los derechos del nifio y/o adolescente. No se trata

como en el modelo anterior de proteger a la persona del nifio o
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adolescente, del “menor”, sino de garantizar los derechos de todos los
nifos y adolescentes.

Por lo tanto, esa proteccidn reconoce y promueve derechos, no los viola
ni restringe.

También por ese motivo la proteccion no puede significar intervencion
estatal coactiva.

De la idea de universalidad de los derechos, se desprende que estas
leyes son para toda la infancia y adolescencia, no para una parte. Por
eso se dice que con estas leyes se recupera la universalidad de la
categoria infancia, perdida con las primeras leyes para “menores”.

Ya no se trata de incapaces, medias-personas o personas incompletas,
sino de personas completas cuya Unica particularidad es que estan
creciendo. Por eso se les reconocen todos los derechos que tienen todas
las personas, mas un plus de derechos especificos precisamente por
reconocerse el hecho de que estan creciendo.

De ahi que de todos los derechos, uno que estructura la logica de la
proteccion integral sea el derecho del nifio a ser oido y a que sus
opiniones sean tenidas en cuenta.

Se jerarquiza la funcién del juez en tanto éste debe ocuparse de
cuestiones de naturaleza jurisdiccional, sean de derecho publico (penal)
o privado (familia).

El juez, como cualquier juez, esta limitado en su intervencion por las
garantias.

En cuanto a la politica criminal, se reconocen a los nifios todas las

garantias que le corresponden a los adultos en los juicios criminales
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segun las constituciones nacionales y los instrumentos internacionales
pertinentes, mas garantias especificas. La principal, en relacion con los
adolescentes, es la de ser juzgado por tribunales especificos con
procedimientos especificos, y la de que la responsabilidad del
adolescente por el acto cometido se exprese en consecuencias juridicas
absolutamente diferentes de las que se aplican en el sistema de adultos.
Este reconocimiento de garantias es independiente del hecho de
sostener que los nifios y jovenes son inimputables, como es el caso, por
ejemplo, del Estatuto del Nifio y del Adolescente de Brasil.

Se establece como consecuencia juridica de la comision de un delito por
parte de un joven un catidlogo de medidas, en el que lo alternativo,
excepcional, ultima ratio y por tiempo breve es la privacion de libertad.
Estas medidas se extienden desde la advertencia y la amonestacion
hasta los regimenes de semilibertad o privacion de la libertad en
institucion especializada. Deben dictarse por tiempo determinado.

Se determina que la privacion de libertad ser4 una medida de altimo
recurso, que debera aplicarse por el tiempo mas breve que proceda v,
en todos los casos, por tiempo determinado como consecuencia de la

comision de un delito grave.

Como bien se puede apreciar, no se ha definido qué es la doctrina de proteccion

integral, ya que, compartimos el pensamiento de Mary Beloff cuando afirma que

la “proteccidn integral como proteccidén de derechos es una nocion abierta, en

permanente busqueda de nuevos y mejores estandares”. (BELOFF, 2004)

En sintesis, la doctrina de la proteccion integral se caracteriza porque identifica

al menor de edad como un sujeto de derecho, por ello se le reconoce derechos
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y garantias en los casos en los que se encuentre en conflicto con la ley, sobre
todo con la ley penal. En este contexto, es importante afiadir que uno de los
derechos fundamentales que se les instaura a los nifios y adolescentes es el
de ser oido y a que sus opiniones sean tomadas en cuenta; asimismo, podemos
indicar que una de las garantias mas resaltantes que se les ha instituido a los
nifos y adolescentes en conflicto con la ley penal a partir de esta doctrina es la
prohibicién de los arrestos ilegales o arbitrarios, puesto que se reconoce a nivel
constitucional que ningun habitante de la republica puede ser detenido si no es
en flagrante delito o por orden escrita y fundamentada de la autoridad
competente. De igual manera, cabe sefialar que en esta doctrina se diferencia
a los menores de edad que se encuentran en abandono de los infractores
penales, por lo tanto se aplican de manera distinta las politicas sociales y las
politicas criminales. También, debemos agregar que en esta doctrina es una
prioridad establecer medidas alternativas a la privacion de la libertad, ademas,
se resalta que esta medida debe ser dictada por plazos minimos y como ultima
ratio. Por dltimo, es necesario recalcar que por los fundamentos de esta
doctrina se crearon juzgados especializados, procedimientos y procesos

especiales para juzgar a los nifios y adolescentes que infringen la ley penal.

a. Nuestra legislacion vigente basada en la doctrina de proteccion

integral.

La Convencion Internacional sobre los Derechos del Nifio fue proclamada
por la Asamblea General de las Naciones Unidas el 20 de noviembre de
1989, y nuestro pais fue uno de los primeros en dar un gran avance hacia la
doctrina de la proteccion integral cuando ratifico esta Convencion el 3 de

agosto de 1990, mediante Resolucion Legislativa N° 25278, y también con
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la promulgacién y vigencia del Codigo de los Nifios y Adolescentes de 1993,
el cual fue posteriormente derogado por la Ley N° 27337 publicada el 7 de
agosto del 2000, ley que puso en vigencia el Nuevo Cédigo de los Nifios y

Adolescentes.

De igual manera, es importante sefialar que este Codigo esta inspirado en
los principios y postulados mas importantes recogidos en la Convencién

Internacional de los Derechos del Nifio, los cuales se proceden a detallar:

1. El cambio de visién del nifio de objeto de compasién y represion a
un sujeto pleno de derechos.

2. Consideracién del principio del Interés Superior del Nifio, que sirve
como garantia, norma de interpretacion y/o resolucién de conflictos
y como criterio orientador de politicas publicas referidas a la infancia.

3. Inclusion de los derechos de los nifios dentro de los programas de
derechos humanos.

4. Reconocimiento de derechos y garantias en los casos de conflicto
con la ley penal.

5. Tratamiento distinto a los -abandonados- de los infractores de la ley
penal.

6. Establecimiento de medidas alternativas a la privacion de libertad, la
cual debe ser una medida excepcional y aplicarse por el plazo
minimo posible.

7. Laigualdad ante la ley y la no discriminacion. (CAPUNAY CHAVEZ,

2015)

El Cédigo de los Nifios y Adolescentes, consta de Cuatro Libros y un Titulo

Preliminar. En el Libro Primero se hace referencia a los Derechos y
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Libertades, el Libro Segundo versa sobre el Sistema Nacional de Atencion
Integral al Nifio y al Adolescente, el Libro Tercero regula las Instituciones
Familiares y el Libro Cuarto establece la Administracion de Justicia
especializada en el nifio y el adolescente. Asimismo, cabe resaltar que en
este Cddigo se establece una clara diferencia entre nifios y adolescentes,
puesto que en el articulo | del Titulo Preliminar se ha prescrito que “Se
considera nifio a todo ser humano desde la concepcion hasta cumplir los
doce afios de edad y adolescente desde los doce hasta cumplir los dieciocho
anos de edad (...)”, lo cual es concordante con lo establecido por el articulo

1 de la Convencioén.

Ademas, es necesario resaltar que hasta antes de la modificacién del articulo
189 del Cadigo de los Nifios y Adolescentes, el cual fue modificado por el
articulo 3 del Decreto Legislativo N° 9903 del 22/07/2007, todo nifio (menor
de 12 afios) que trasgredia una norma penal estaba sujeto a medidas de
proteccion, y el adolescente (desdel2 afios hasta antes de cumplir los 18
afios de edad) que trasgredia una norma penal estaba pasible a una medida
socio-educativa. Sin embargo, después de la modificacion antes indicada, el
texto actual del articulo 189 del CNA. es el siguiente “El adolescente infractor
mayor de catorce afos, sera pasible de medidas socioeducativas previstas
en el presente Cdédigo. El nifio o adolescente infractor menor de catorce afios
sera pasible de medidas de proteccion previstas en el presente Codigo”.

(CODIGO DE LOS NINOS Y ADOLESCENTES, 2016)

El Codigo al recoger los postulados de la Convencion deja de lado la

concepcion del menor infractor como sujeto inimputable, reconociéndole

30 L3 exposicidn de motivos del D. Leg. N° 990 del 2007, puede verse en el anexo N° 04.

56



responsabilidad frente al Estado por las infracciones a la ley penal que le
sean imputables, esta insercion del infractor en el &mbito penal, conllevo al
reconocimiento de garantias, derivadas de esta responsabilidad penal
especial los adolescentes son sujetos de derechos y por lo tanto de
responsabilidades y en salvaguarda de la aplicacién de un derecho penal
minimo, encontramos el internamiento como ultima medida, para hacer
efectiva esta garantia, la Convencion establece la obligacién de los Estados
partes de considerar en las sentencias medidas alternativas al internamiento,
asi el art. 40.4 de la Convencioén prescribe que los Estados deben incorporar
otras medidas de tratamiento externo como el cuidado, las ordenes de
orientacidn y supervision, el asesoramiento, libertad vigilada, colocacion en
hogares de guarda, los programas de ensefianza y formacion profesional,
debiendo considerar el juez como ultima medida el internamiento y por el

menor tiempo posible. (CAPUNAY CHAVEZ, 2015)

El Cdédigo en su Libro Cuarto sobre la “Administracion de Justicia
Especializada en el Nifio y el Adolescente” consagra las principales garantias
sustantivas, procesales y de ejecucion a favor de los adolescentes
infractores. Dispone la creacion de juzgados y fiscalias especializadas con
magistrados especializados, asimismo el funcionamiento de un conjunto de
organos que deben de brindar apoyo al sistema de justicia especializado, asi
tenemos a la Policia, el defensor de oficio, el Servicio Médico legal, el equipo
multidisciplinario que esta integrado por asistentes sociales, sicologos,
educadores todos ellos especializados en la atencion del nifio y el

adolescente. (CAPUNAY CHAVEZ, 2015)
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La vision socio-juridica del adolescente como sujeto de derechos, se
manifiesta en el Codigo con el otorgamiento legal de garantias sustantivas y
procesales, esto es las generales que pertenecen a toda persona incursa en
un proceso penal y las especificas que le son propias por encontrarse en
formacion su personalidad (reserva del proceso y del nombre del infractor,
suspension del proceso en cualquier etapa mediante la Remision, que puede
ser aplicada por el fiscal, el juez y la Sala Superior, también se considera el
internamiento como Ultima medida debiendo cumplirse en ambientes

separados de los adultos). (CAPUNAY CHAVEZ, 2015)

Por otro lado, es oportuno sefialar que en el articulo VIl del Titulo Preliminar
del CNA. se ha establecido que la Convencioén de los Derechos del Nifio es
fuente de interpretacion y aplicacion, asimismo, resulta conveniente indicar
gue en el articulo VIl del Titulo Preliminar del prenotado Cdédigo se ha
prescrito que “Es deber del Estado, la familia, las instituciones publicas y
privadas y las organizaciones de base, promover la correcta aplicacion de
los principios, derechos y normas establecidos en el presente Cédigo y en la
Convencién sobre los Derechos del Nifio”. (CODIGO DE LOS NINOS Y

ADOLESCENTES, 2016)

También, es importante resaltar que en el articulo 1X del Titulo Preliminar del
CNA. se reconoce Yy regula al principio del Interés Superior del Nifio, como
una garantia y como un criterio orientador de las politicas publicas referidas

a la infancia.
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b. Las nuevas legislaciones latinoamericanas basadas en la doctrina de

proteccion integral.

La mayor parte de los paises latinoamericanos se fij6 como objetivo la

adecuacion de su derecho a las prescripciones de la Convencién3?, lo cual

31 A continuacion, sefialaremos las principales leyes significativas en materia de infancia de los paises de Latinoamérica
posteriores a la Convencion de los Derechos del Nifio:

* Argentina:

Ley Nacional 26.061 de Proteccion Integral de los Derechos de Nifios, nifias y adolescentes, 2005.

* Bolivia:

Cddigo del Nifio, Nifia y Adolescente (Ley 2026), 1999.

Cddigo del Nifio, Nifia y Adolescente (Ley 548), 2014.

* Brasil:

Estatuto del Nifio y el Adolescente (Ley 8069), 1990.

* Colombia:

Decreto N° 2737/89. Cédigo del Menor, 1990.

Cddigo de la Infancia y la Adolescencia (Ley 1098), 2006.

* Costa Rica:

Ley de justicia penal juvenil (Ley 7576), de 1996. Cédigo de la Nifiez y la adolescencia (Ley 7739), de 1997. Ley contra
la Explotacién Sexual Comercial de Personas Menores de Edad (Ley 7899), de 1999. Ley de Paternidad Responsable
(Ley 8101), de 2001.

* Chile:

Ley N2 19.585, de 1998.

* Ecuador:

Cddigo de la Nifiez y Adolescencia (Ley 2002-100), de 2002.

* El Salvador:

Cdodigo de Familia (Decreto Legislativo 677), de 1993. Ley del Menor Infractor (Decreto Legislativo 863), de 1994.
Decreto No. 395/04 de Reforma de la Ley del Menor Infractor, que pasa a llamarse Ley Penal Juvenil. Decreto No.
396/04 de Reforma de la Ley de Vigilancia y Control de Ejecucién de Medidas al Menor Infractor.

* Guatemala:

Ley de Proteccidn Integral de la Nifiez y Adolescencia (Decreto 27), de 2003.

* Honduras:

Cddigo de la Nifiez y Adolescencia (Decreto 73), de 1996.

* México:

Ley para la Proteccion de los Derechos de los Nifios, Nifias y Adolescentes. Mayo 2000.

* Nicaragua:

Cddigo de la Nifiez y la Adolescencia (Ley No. 287), de 1998.

* Paraguay:

Ley de Adopciones (Ley 1136), de 1997. Cddigo de la Nifiez y la Adolescencia (Ley 1680), de 2001.

* Panama:

Cddigo de Familia (Ley 3), de 1994. Ley del Régimen Especial de Responsabilidad Penal para la Adolescencia (Ley 40),
de 1999, con modificaciones en 2003.

* Peru:

Codigo de los Nifios y Adolescentes (Decreto Ley 26.102), de 1992. Ley 27337, de 2000 que deroga mediante una nueva
version el Cédigo de los Nifios y Adolescentes, de 1992.

* Republica Dominicana:

Codigo para la Proteccion de Nifias, Nifios y Adolescentes (Ley 14-94), de 1994. Cédigo para el Sistema de Proteccion
y los Derechos Fundamentales de Nifios, Nifias y Adolescentes (Ley 136-03), de 2003, que deroga la Ley 14-94.

* Uruguay:

Cédigo de la Nifiez y la Adolescencia, Ley N ° 17.823 de 2004.

* Venezuela:

Ley Organica para la Proteccidn del Nifio y el Adolescente, promulgada en octubre de 1998, con entrada en vigencia
en abril de 2000.
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significa cambios sustanciales, sobre todo en dos puntos muy neuralgicos,
ya que segun Mary Bellof se determinard a nuevos sujetos de derechos,
nuevos sujetos de responsabilidad; y sujetos diferentes, responsabilidades

diferentes, sistemas diferentes.

Con respecto a los nuevos sujetos de derechos, nuevos sujetos de
responsabilidad, es trascendental sefialar que a partir de la Convencion a
todas las personas menores de dieciocho afios se les reconoce derechos
civiles y politicos, los cuales comprenden a los derechos econdmicos,
sociales y culturales. Sin embargo, es oportuno advertir que los nifios y
adolescentes como sujetos de derechos también estan sujetos a ciertos
deberes, es decir, un menor de edad si tiene algun nivel de responsabilidad

especifica.

Por lo tanto, Mary Beloff afirma que (...) el sistema creado a partir de la
Convencion es un sistema basado en la responsabilidad de todos los actores
sociales: adultos y nifios. Asi, el Estado debe tener politicas eficaces para la
garantia de los derechos y si no las tiene, es responsable por ello. La familia
debe hacerse cargo de los nifios que trae al mundo. Los adolescentes
responsables por los delitos que cometen, de manera especifica. (BELLOF,

2001)

El tema de la responsabilidad es un tema central en las discusiones
sobre reforma legal y seguridad ciudadana; sin embargo, es una asignatura
pendiente su comunicacion clara en los medios. Es también un tema central

en la redefinicion del rol de todos los actores que participan del proceso penal

Para mayor informacion pueden revisar: La convencién sobre los derechos del nifio quince afios después. Véase en:
http://www.unicef.org/lac/cdn 15 anos Espfull(2).pdf
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juvenil. La responsabilidad es el punto de partida de un abordaje que
considera al joven como sujeto de derecho. Es también el punto de
encuentro de diferentes saberes -juridicos y no juridicos- que deben trabajar
coordinadamente para que la intervencion del sistema penal juvenil
contribuya a disminuir los niveles de violencia en la sociedad. Por altimo,
pero no por ello menos importante, la responsabilidad penal constituye, en
el plano legal, la garantia de la ciudadania plena y de un sistema democratico

gue funciona sin exclusiones. (BELLOF, 2001)

Con respecto a los sujetos diferentes, responsabilidades diferentes,
sistemas diferentes, se debe precisar que la situacidon de un menor de
dieciocho afios que infringe la ley penal es diferente a la de un adulto que
comete un delito, por su grado de madurez, por ende las responsabilidades
gue ambos tengan son distintas. Por lo tanto, se puede afirmar que si deben
existir diferencias objetivas entre el sistema de justicia juvenil y el sistema

penal de adultos.

Ante ello, es preciso evocar que en tres articulos3? de la Convencién se han

sefialado las bases para la construccién de la nueva justicia juvenil, los

32 Articulo 12:

“1. Los Estados Partes garantizardn al nifio que esté en condiciones de formarse un juicio propio el derecho de expresar
su opinién libremente en todos los asuntos que afectan al nifio, teniéndose debidamente en cuenta las opiniones del
nifio, en funcién de la edad y madurez del nifio.

2. Con tal fin, se dard en particular al nifio oportunidad de ser escuchado, en todo procedimiento judicial o
administrativo que afecte al nifio, ya sea directamente o por medio de un representante o de un érgano apropiado, en
consonancia con las normas de procedimiento de la ley nacional”.

Articulo 37:

“Los Estados Partes velaran porque:

a) Ningun nifio sea sometido a torturas ni a otros tratos o penas crueles, inhumanos o degradantes. No se impondra la
pena capital ni la de prisidn perpetua sin posibilidad de excarcelacidn por delitos cometidos por menores de 18 afios
de edad;

b) Ningun nifio sea privado de su libertad ilegal o arbitrariamente. La detencidn, el encarcelamiento o la prisién de un
nifio se llevara a cabo de conformidad con la ley y se utilizara tan solo como medida de ultimo recurso y durante el
periodo mas breve que proceda;

¢) Todo nifio privado de libertad sea tratado con la humanidad y el respeto que merece la dignidad inherente a la
persona humana, y de manera que se tengan en cuenta las necesidades de las personas de su edad. En particular, todo
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cuales son 12, 37 y 40, puesto que, regulan el derecho de opinidn del nifio,
la prohibicién de estar sujeto a torturas o tratos inhumanos, asi como, el

respeto a su dignidad y la presuncién de su inocencia, respectivamente.

nifio privado de libertad estara separado de los adultos, a menos que ello se considere contrario al interés superior del
nifio, y tendra derecho a mantener contacto con su familia por medio de correspondencia y de visitas, salvo en
circunstancias excepcionales;

d) Todo nifio privado de su libertad tendrd derecho a un pronto acceso a la asistencia juridica y otra asistencia
adecuada, asi como derecho a impugnar la legalidad de la privacion de su libertad ante un tribunal u otra autoridad
competente, independiente e imparcial y a una pronta decisién sobre dicha accion”.

Articulo 40:

“1. Los Estados Partes reconocen el derecho de todo nifio de quien se alegue que ha infringido las leyes penales o a
quien se acuse o declare culpable de haber infringido esas leyes a ser tratado de manera acorde con el fomento de su
sentido de la dignidad y el valor, que fortalezca el respeto del nifio por los derechos humanos y las libertades
fundamentales de terceros y en la que se tengan en cuenta la edad del nifio y la importancia de promover la
reintegracion del nifo y de que éste asuma una funcién constructiva en la sociedad.

2. Con este fin, y habida cuenta de las disposiciones pertinentes de los instrumentos internacionales, los Estados Partes
garantizaran, en particular:

a) Que no se alegue que ningun nifio ha infringido las leyes penales, ni se acuse o declare culpable a ningtn nifio de
haber infringido esas leyes, por actos u omisiones que no estaban prohibidos por las leyes nacionales o internacionales
en el momento en que se cometieron;

b) Que a todo nifio del que se alegue que ha infringido las leyes penales o a quien se acuse de haber infringido esas
leyes se le garantice, por lo menos, lo siguiente:

i) Que se lo presumird inocente mientras no se pruebe su culpabilidad conforme a la ley;

ii) Que serd informado sin demora y directamente o, cuando sea procedente, por intermedio de sus padres o sus
representantes legales, de los cargos que pesan contra él y que dispondra de asistencia juridica u otra asistencia
apropiada en la preparacion y presentacion de su defensa;

iii) Que la causa sera dirimida sin demora por una autoridad u érgano judicial competente, independiente e imparcial
en una audiencia equitativa conforme a la ley, en presencia de un asesor juridico u otro tipo de asesor adecuado vy, a
menos que se considerare que ello fuere contrario al interés superior del nifio, teniendo en cuenta en particular su
edad o situacion y a sus padres o representantes legales;

iv) Que no sera obligado a prestar testimonio o a declararse culpable, que podra interrogar o hacer que se interrogue
a testigos de cargo y obtener la participacion y el interrogatorio de testigos de descargo en condiciones de igualdad;
v) Si se considerare que ha infringido, en efecto, las leyes penales, que esta decisién y toda medida impuesta a
consecuencia de ella, seran sometidas a una autoridad u érgano judicial superior competente, independiente e
imparcial, conforme a la ley;

vi) Que el nifio contard con la asistencia gratuita de un intérprete si no comprende o no habla el idioma utilizado;

vii) Que se respetara plenamente su vida privada en todas las fases del procedimiento.

3. Los Estados Partes tomaran todas las medidas apropiadas para promover el establecimiento de leyes,
procedimientos, autoridades e instituciones especificos para los nifios de quienes se alegue que han infringido las leyes
penales o a quienes se acuse o declare culpables de haber infringido esas leyes, y en particular:

a) El establecimiento de una edad minima antes de la cual se presumira que los nifios no tienen capacidad para infringir
las leyes penales;

b) Siempre que sea apropiado y deseable, la adopcidon de medidas para tratar a esos nifios sin recurrir a procedimientos
judiciales, en el entendimiento de que se respetaran plenamente los derechos humanos y las garantias legales.

4. Se dispondra de diversas medidas, tales como el cuidado, las érdenes de orientacidn y supervision, el asesoramiento,
la libertad vigilada, la colocacién en hogares de guarda, los programas de ensefianza y formacion profesional, asi como
otras posibilidades alternativas a la internacién en instituciones, para asegurar que los nifios sean tratados de manera
apropiada para su bienestar y que guarde proporcidn tanto con sus circunstancias como con la infraccion”.
(CONVENCION SOBRE LOS DERECHOS DEL NINO)
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Para Emilio Garcia Méndez los rasgos centrales de las nuevas legislaciones
latinoamericanas basadas en la doctrina de la proteccion integral son los

siguientes:

a) Sin ignorar la existencia de profundas diferencias sociales, las
nuevas leyes se proponen como un instrumento para el conjunto de
la categoria infancia y no solo para aquéllos en circunstancias
particularmente dificiles.

b) Se jerarquiza la funcion judicial, devolviéndole su mision especifica
de dirimir conflictos de naturaleza juridica. En las legislaciones mas
avanzadas de este tipo, no solo se prevé la presencia obligatoria de
abogado, sino que ademas se otorga una funcién importantisima de
control y contrapeso al Ministerio Publico.

c) Se desvinculan las situaciones de mayor riesgo, de patologias de
caracter individual, posibilitando que las deficiencias mas agudas
sean percibidas como omisiones de las politicas sociales basicas.
No es mas el nifio o el adolescente quien se encuentra en situacion
irregular, sino la persona o institucion responsable por la accion u
omision.

d) Se asegura juridicamente el principio basico de igualdad ante la ley.
En el tratamiento de casos de naturaleza penal, se sustituye el
binomio impunidad -arbitrariedad por el binomio severidad- justicia.

e) Se eliminan las internaciones no vinculadas a la comision -
debidamente comprobada- de delitos o contravenciones.

f) Consideracion de la infancia como sujeto pleno de derechos.
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g) Incorporacion explicita de los principios constitucionales relativos a
la seguridad de la persona, asi como los principios basicos del

derecho contenidos en la Convencion Internacional.

Tendencia creciente a la eliminacion de eufemismos falsamente tutelares,
reconociéndose explicitamente que la internacion o la ubicacion institucional
(solo para dar dos ejemplos) segun consta en las Reglas de las Naciones
Unidas para los jévenes privados de libertad, constituye una verdadera y

formal privacion de libertad. (GARCIA MENDEZ, 2004)
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TITULO 1.

Nifios y adolescentes en conflicto con la ley penal.

1. Concepto juridico de nifios y de adolescentes.

La Convencion de los Derechos del Nifio en su articulo primero, se refiere a la
definicién de nifio, que a sus efectos es «todo ser humano menor de 18 afios
de edad». Asimismo, cabe sefialar que el término nifio utilizado por la CDN.
hace referencia tanto a la mujer como al varbn menor de edad.
‘Indudablemente, que los asambleistas considerando extensivamente el
término nifio y siguiendo la denominacién dada en la Declaraciéon de Ginebra
(26 de setiembre de 1924) y la Declaracion de los Derechos del Nifio de (20 de
noviembre de 1959) dio dicha connotacion al término nifio”. (CHUNGA

LAMONJA, 2007)

Nuestro Cddigo de los Nifios y Adolescentes en el articulo primero del Titulo
Preliminar hace una mayor precision y diferencia entre el nifio y el adolescente,
puesto que establece lo siguiente: “se considera nifio a todo ser humano desde
su concepcion hasta cumplir los 12 afios de edad, y adolescente desde

los 12 hasta cumplir los 18 afios de edad”. (el resaltado es nuestro).

2. Concepto de niflos y adolescentes en conflicto con la ley penal.

“‘En el espiritu y el texto de la Convencion Internacional, el “menor” se
transforma en nifio o adolescente y la vaga categoria social de “delincuente” se
transforma en la precisa categoria juridica del infractor". (GARCIA MENDEZ,

2015)

Segun Emilio Garcia Méndez es infractor solo quien ha violado dispositivos

juridicos previamente definidos como crimen, falta o contravencion segun las
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leyes del pais, se le haya atribuido o imputado dicha violacion, se le haya
realizado un debido proceso y con el respeto estricto de las garantias
procesales y de fondo, se le haya finalmente declarado responsable”. (GARCIA

MENDEZ, 2015)

En nuestro pais, tanto los nifios como los adolescentes son susceptibles de
infringir la ley penal, puesto que, el Cédigo de los Nifios y Adolescentes en su
articulo 183 ha prescrito que “se considera adolescente infractor a aquel cuya
responsabilidad ha sido determinada como autor o participe de un hecho
punible tipificado como delito o falta en la ley penal”. (CODIGO DE LOS NINOS
Y ADOLESCENTES, 2016) Sefialandose en el articulo 184 que el adolescente
infractor mayor de catorce afios, sera pasible de medidas socioeducativas y el

menor de catorce afios serd pasible de medidas de proteccion.

En consecuencia, se puede afirmar que el CNA. otorga responsabilidad tanto a
los nifios como a los adolescentes que infringen la ley penal, estableciendo que
el adolescente infractor mayor de 14 afios, serd pasible de medidas socio
educativas y el nifio o adolescente infractor menor de 14 afios, sera pasible de

medidas de proteccion.

Sin embargo, es oportuno indicar que nosotros compartimos la posicion de
algunos juristas cuando afirman que denominar a los nifios y adolescentes que
infringen la ley penal “adolescentes infractores” es peyorativo y los estigmatiza,
ademas, estos términos forman parte de la doctrina de la situacion irregular,
mas no, de la doctrina de proteccion integral, por ende para nosotros es
apropiado denominarlos nifilos 0 adolescentes en conflicto con la ley penal,

denominacion que se utilizara a lo largo de la presente investigacion.
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3. Evolucion del tratamiento de los nifios y adolescentes en conflicto con la

ley penal através de las etapas de la historia.

“No conocemos pais civilizado en que no se haya establecido normas legales

de proteccién y de sancion al menor”. (CHUNGA LAMONJA, 2002)

Seguidamente, echaremos una mirada a la evolucién de los tratamientos
establecidos para los nifios y adolescentes en conflicto con la ley penal a lo

largo de las etapas de la historia.
3.1. Edad Antigua.

En la antigua Grecia, el gran filésofo Aristoteles®? eximia al menor de todo
tipo de responsabilidad penal, puesto que “sostenia que los nifios eran
completamente irresponsables”, sin embargo en el derecho positivo
griego el homicidio accidental si era penado. (HALL GARCIA, 2004).
Platon34, por su parte, “aunque eximia al nifio de sancioén distinta al coste
del dafio, mantenia idéntica excepcion: los casos de homicidio”.®> (HALL

GARCIA, 2004).

Por otro lado, retrocediendo el tiempo, advertimos que, 4,000 A.C en
pueblos como Egipto y Sumeria, ya existian acciones de represion contra
los menores, recordemos que en la Biblia, en la parte del Exodo, se narra
coémo los egipcios esclavizaron cruelmente a los Israelitas, y dispusieron

gue cuando naciera un nifio varén lo mataran3®.

33 Aristoteles concebia al nifio como “un mero proyecto de hombre”, en el que dominaba su parte irracional.
(GONZALEZ CONTRO, 2015)

34 platén consideraba al nifio como un proyecto de adulto, al cual le faltaba desarrollar diversas cualidades a fin de
llegar a ser un ciudadano completo. Por lo tanto, Platdn sefiala que se debe atenuar las penas cuando las faltas hayan
sido cometidas por los individuos de corta edad, ya que pueden ser regenerados por su corta edad.

35 Cita a Vid., SANCHEZ GARCIA DE PAZ, Minoria de edad penal y derecho penal juvenil, Granada, 1998, pp.35.

36 Recordemos el nacimiento de Moisés — Exodo Capitulo 2 versiculo 2.
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En el Derecho Romano, en la época de Justiniano, se distinguen tres

periodos de edad, los cuales se proceden a detallar a continuacion:

a. Irresponsabilidad absoluta:
a.l. Infancia: hasta los 7 afios de edad.
a.2. Infantie: hasta los 10 %2 en el varén y hasta los 9 %2 en la
mujer.

b. Proximidad de la pubertad: Hasta los 12 afios en la mujer y hasta
los 14 afios en el hombre, en esta etapa el pensamiento del
menor de edad podria ser avivado por la malicia, y por ende el
impuber podia ser castigado.

c. Pubertad: Primero duraba hasta los 18 afos, sin embargo
posteriormente fue extendida su duracién hasta los 25 afios, en
esta etapa los menores eran castigados por los actos delictuosos
gue cometian, solo se establecieron como diferencias la

naturaleza y la cantidad de la pena.

Asimismo, es menester indicar que la “ley de Talién™’, la ley de las “XII
Tablas” y el principio “nullan crimen, nulla poena sine lege” (principio de

legalidad) también se aplicaron a los menores de edad.

37 sj se revisa el Codigo de Hammurabi, se puede observar que no existe ninguna diferencia entre los menores de edad
y los adultos, lo cual nos permite concluir que cuando un menor de edad cometia un delito se le castigaba de la misma
manera que a un adulto, un claro ejemplo de esta indiferencia se aprecia en el articulo 195 del precitado Codigo, puesto
que, sefiala lo siguiente: “si un hijo golped a su padre se le cortaran las manos”.

38 En las Xl Tablas se distinguia entre impuberes y plberes. Los impUberes no eran sancionados con una pena sino con
una medida menos drastica, denominada castigatio o verberatio, la cual tenia mas el caracter de advertencia que de
castigo.
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3.2. Edad Media.

Esta edad comienza desde el afio 476 d.c por la caida del Imperio

Romano de Occidente hasta el siglo XV.

En el “Derecho Anglosajén, cuyo limite de irresponsabilidad penal
abarcaba hasta los 10 afios, pasada esa edad, podia imponerse al menor
inclusive la pena capital”. (BRAVO GAMARRA, 2014) Por ello, “cabe
comentar, que Blackstone cita dos sentencias de muerte impuestas a
nifios de mas de 10 afios: una por incendio de un pajar, que se ejecuto, y
otra, que no se cumplié, y correspondia a un hurto de peniques™®. (CRUZ

Y CRUZ, 2007)

Los glosadores por su parte sefialaban que los menores de edad que
cometian delitos no debian ser sancionados hasta estos cumplieran su

mayoria de edad.

Los pueblos en el Medioevo, consideraron la inimputabilidad en los
primeros afios de menor de edad, a pesar de que las leyes no lo
establecieran explicitamente, ya que en esa época los nifios no cometian

delitos graves como falsedad, violacién, rapto o adulterio.

En el Derecho Canonico, se sefialaba determinadas edades en
relacion a las consecuencias provenientes del delito. “El limite minimo de
edad para exigir responsabilidad se concretaba en los 7 afos, hasta esa
edad se era totalmente irresponsable, a partir de esta edad, la capacidad
y subsiguiente responsabilidad sera una cuestién apreciable en cada caso

en concreto, y que, por lo demas, podia constituir una circunstancia

39 Cita a HORACIO VINEA, Raul, “Delincuencia juvenil y derecho penal de menores”, Buenos Aires, 1983, pp.26.
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atenuante. La plena responsabilidad parece hallarse en la pubertad,
fijada, ahora, en 14 afios para ambos sexos.* (ALEMAN MONTERREAL,

2007)

Durante la Edad Media, en el Derecho Estatutario y en los derechos
nacionales influyé bastante el derecho romano. A pesar de ello, la mayor
parte de los paises europeos aplicaban la maxima represion a los delitos

cometidos por los menores.

Fue precisamente esta dureza con la que eran tratados los
menores de edad, lo que llevo a algunos gobiernos a establecer ciertas
medidas protectoras a su favor, como lo fue el caso del emperador Carlos
V de Alemania y | de Espafia, quien dispuso en una ordenanza que los
nifos que cometieran delitos serian juzgados de acuerdo con las
prescripciones de la Constitutio Criminales Carolina, respetando en todo
caso la atenuacion que la propia ley previa para ellos*. (HERRERA

LIZCANO, 2016)

En el siglo X, ante el primer robo los padres debian garantizar la
futura honestidad del autor y si era menor de 15 afos, jurar que no
reincidiria. Si los parientes no lo tutelaban, el adolescente era aprisionado
para pagar su culpa. Cuando se producia un nuevo delito era conducido

a la horca como los mayores. (CHUNGA LAMONJA, 2002)

40 Cita a METZ, “L’enfant dans le droit canonique medieval. Orientations di recerche”, La femme et I'enfant dans le droit
canonique medieval, London 1985, pp. 93 ss. Se ha apuntado que en las Clementinas se establecia un periodo de
inimputabilidad plena para los menores de 7 afios, cuyo motivo residia, fundamentalmente, en la ausencia de malicia;
también, que Graciano sefialaba que el menor de escasa edad, al igual que el enajenado, facultatem deliberandi non
habuit, ya que ex mentis deliberatione non processerunt, por lo que no se le podia exigir responsabilidad por la
comision de actos delictivos, no obstante, no determind un limite preciso de la edad a efectos de imputabilidad
delictual; y que, en las Decretales de Gregorio IX en algunos casos se declaraba responsable al impuber, pudiéndosele
aplicar penas atenuadas, mientras que en otros se consideraba irresponsable al menor de 14 afos.

41 Cita a SANCHEZ OBREGON, Laura, “Menores infractores y derecho penal”, Ed. Porrtia, México, 1995, p.7.
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3.3.

3.4.

Edad Moderna.

A partir del siglo XVII surgen nuevas corrientes de reformas en materia de
derecho penal, lo cual repercute en las principales legislaciones europeas,

como Espafa.

En el Derecho Espafiol, las Partidas hicieron diferencias entre los delitos
de lujuria y otros delitos; asimismo establecieron distinciones entre la edad

y los delitos de lujuria.

Dentro de este contexto, es necesario recalcar que a lo largo del siglo XVII
la persecucion de los menores corrompidos se llevé a cabo con el mayor
rigor en Alemania. Existen datos de que los tribunales del Principado de
Bamberg impusieron la pena de muerte a numerosos menores por el

crimen de hechiceria, entre 1625y 1630. (HERRERA LIZCANO, 2016)

Debemos agregar que, en el afio de 1734, en Sevilla, se intentaba obtener

la biografia completa del menor de edad a fin de poder resolver su caso.
Edad Contemporanea.

Empieza desde la Revolucion Francesa en el afio 1789, hecho historico
que inspiro el texto de la Declaracion de los Derechos del Hombre y del
Ciudadano, en la cual se reconocen derechos y principios fundamentales,
como por ejemplo el principio de proporcionalidad en el orden punitivo, el
cual propugna que la pena proporcional a la culpabilidad sea la Unica pena
atil.

Por otra parte, en el afio de 1899 se comenzé a desarrollar el Modelo
tutelar o asistencial, en lllionis (Estado Unidos), con la creacion de los

tribunales de menores.
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(...) La ley de tribunales para menores de 1899 en lllinois -que fue
favorablemente acogida por la judicatura y el foro- pronto fue considerada
un prototipo para la legislacion de los otros estados y en 1928 todos los
estados, salvo dos, habian adoptado su sistema de tribunales para

menores. (CABEZAS SALMERON, 2011)

En lineas generales este movimiento es la sintesis del modelo
tutelar, el cual pronto sobrepasé sus fronteras y también prolifer6 en
Europa. Asi y a modo de ejemplo, en Francia el primer Tribunal de
Menores se cre6 en 1912. En Italia, la Ley de Menores data de 1934. Por
su parte la Ley que implant6 en Espafa el Tribunal de Menores, fue la Ley
de Bases del 2 de agosto de 1918, legislacion que se mantuvo vigente
hasta el afio 1991-1992 (declarada parcialmente inconstitucional en el 91

y derogada por nueva ley en el 92). (CABEZAS SALMERON, 2011)

Asimismo, a nivel Latinoamericano entre las décadas de los afios 20’s y
30’s del sigo XX varios paises establecieron sus propias legislaciones
especificas sobre menores, entre los cuales podemos mencionar:
Argentina en 1919, Brasil en 1927, Costa Rica en 1932, Uruguay en 1934,
Ecuador en 1938 y Venezuela en 1939, las cuales estuvieron basadas en

las directrices de la doctrina de la situacion irregular.

De igual manera, es inevitable destacar que también se dieron otros
antecedentes historicos a nivel internacional sobre la proteccion de los
derechos del nifio y de los adolescentes, entre las décadas de los afios
30’s a los 50’s del siglo pasado, entre los cuales podemos indicar los

siguientes:
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- Declaracion de Ginebra sobre los Derechos del Nifio fue adoptada
por la Asamblea de la Sociedad de las Naciones del 26 de diciembre
de 1924.

- La Organizaciéon de las Naciones Unidas (ONU) se cre0 el 26 de
junio de 1945.

- UNICEF (Fondo de las Naciones Unidas para la Infancia) se cre¢ el
11 de diciembre de 1946.

- La Declaracion Universal de los Derechos Humanos se aprobo el 10
de diciembre de 1948.

- La Declaracion Universal de los Derechos del Nifio se aprobo el 20

de noviembre de 1959.

Por otro lado, es oportuno precisar que en los anos 80°s y 90’s entraron
en vigencia otros instrumentos internacionales que versan sobre la
proteccion del nifio y del adolescente en conflicto con la ley penal, entre

los cuales podemos mencionar a:

a) Las Reglas Minimas de las Naciones Unidas para la
Administracion de la Justicia Juvenil (Reglas de Beijing) (1985)

b) La Convencion Internacional de los Derechos del Nifio. (1989)

c) Las Directrices de las Naciones Unidas para la Administracion de

la Justicia Juvenil (Directrices de Riad) (1990)

Estos instrumentos internacionales han inspirado numerosas
legislaciones latinoamericanas como el Estatuto del Nifio y el Adolescente
de Brasil, en 1990, le siguieron, por orden cronolégico, en 1992, el Codigo
del Menor de Peru; en 1993, el Cddigo de la Familia de El Salvador, que

dice inspirarse en la CDN., aunque no contempla al nifio como sujeto de

73



derechos individuales sino como parte de la familia; en 1994, la Ley del
Menor Infractor de El Salvador; en 1996, la Ley de Responsabilidad Penal
Juvenil de Costa Rica; en 1996, el Codigo de la Nifiez y la Adolescencia
de Honduras, y en 1997, la Ley de Adopciones de Paraguay. El proceso
ha continuado estos afios con el Codigo de la Nifiez y la Adolescencia de
Nicaragua (1998), la Ley Organica para la Proteccion del Nifio y del
Adolescente de Venezuela (1999), el Cédigo del Nifio, Nifia y Adolescente
de Bolivia (1999), la Ley 40 de Régimen Especial de Responsabilidad
Penal para la Adolescencia de Panama (1999), la Ley Federal para la
Proteccion de los Derechos Nifios, Niflas y Adolescentes de México
(2000), el Cédigo de la Nifiez y la Adolescencia de Paraguay (2001), la
Ley de Proteccién Integral de la Nifiez y la Adolescencia de Guatemala
(2003), el Cédigo de la Nifiez y la Adolescencia de Ecuador (2003), el
Caddigo para el Sistema de Proteccion y los Derechos Fundamentales de
Nifios, Nifias y Adolescentes de Republica Dominicana (2003) y el Codigo

de la Nifiez y la Adolescencia de Uruguay (2004). (UNICEF, 2016)

4. Evolucion del tratamiento de los nifios y adolescentes en conflicto con la

ley penal en el Pera.

En nuestro pais se ha adoptado tanto la doctrina de la situacion irregular como
la doctrina de la proteccion integral, la primera de estas doctrinas se ha
expresado en el Codigo Penal de 1924 y en el Codigo de Menores de 1962; sin
embargo, nuestro pais no ha sido ajeno al proceso de nacionalizacion de la
Convencion de los Derechos del Nifio que adopta la doctrina de la proteccion
integral, lo cual se puede apreciar en los textos del Codigo de Menores de 1992

y del Cddigo de los Nifios y Adolescentes del 2000.
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4.1. Codigo Penal de 1924.

Este Cddigo sustituyé al Codigo Penal de 1861, y se inspir6 en la
necesidad de adaptacion de las nuevas formas sociales, la conveniencia
de acoger las tendencias doctrinarias del momento y la ineficacia de las
normas de todo el cuerpo legal por el transcurso del tiempo.
Posteriormente fue derogado por el Decreto Legislativo N° 635 que puso

en vigencia el Cédigo Penal de 1991.

También, es oportuno agregar que los primeros articulos aplicables a
menores de edad que infringian la ley penal los podemos encontrar en el
Caodigo Penal de 1924, pues en el Libro | del Titulo XVIII, mediante los
articulos 137 al 147, se regularon las medidas de seguridad social o
educativas que se podian imponer al menor que haya realizado un acto

reprimido por la ley penal como delito para un adulto.

Asimismo, segun Christian Hernandez Alarcon en el Codigo Penal de
1924, existia una vision del nifio desde la doctrina de la situacion irregular.
Se rechazaba el castigo. Se afirmaba la inimputabilidad, aplicando
tratamiento correctivo a los adolescentes, “acentuando el concepto de
medida tutelar educativa*?, aplicable no solo después de la comisién de
los hechos reprimidos como delitos, sino a modo de prevencion (...) los
nifilos no son susceptibles de castigo. El estado les debe simplemente una

accion de tutela sea para prevenir su mala vida cuando se hallan en

42 Las medidas varian segln se trate de un nifio abandonado, en peligro moral o material, pervertido, etc., desde la
permanencia con su propia familia o familia sustituta, internado en una Escuela Granja o una de Artes y Oficio, en
nosocomios- en el caso de enfermos fisicos y/o mentales- hasta cuando fuere necesario el internamiento en
Reformatorios o Escuelas Correccionales. (CHUNGA LAMONJA, 2002)
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abandono, sea para corregirlos cuando han caido en la delincuencia.*?

(HERNANDEZ ALARCON, 2016)

Por otro lado, en el Libro Cuarto del prenotado Cédigo, en el Titulo V se
establece la jurisdiccion de menores y a través de 7 numerales, organiza
en la capital de la Republica un Juzgado de Menores compuesto de un
Juez especial, un médico y un secretario; dispone que mientras no se
considere nombrar Juez especial de Menores en las provincias,
desempeiniara el cargo el Juez Civil, donde hubiera dos Jueces o0 mas y
donde hubiere un solo Juez, desempenfiara las funciones inherentes al del
Juez de Menores, el suplente que designe anualmente la Corte Superior
del distrito. Menciona también a los Jueces de Paz como instructores en

los distritos (art. 410). (CHUNGA LAMONJA, 2002)

De igual modo, es necesario recalcar que habia una division en la forma
de investigaciéon por edades, menores de 13 afios, y de 13 a 18 afios. Una
etapa de investigacion a cargo del juez de menores indelegablemente si
era mayor de 13 y con la posibilidad de ser delegada en el caso de ser
menor de 13 afios. Luego de la instruccion, el juez (tratandose de menores
de 13) resolvia previa deliberacion en presencia de sus padres, médico
de menores y delegado del consejo o patronato. En el caso de ser mayor
de 13 afios, la resolucidbn estaba a cargo de la Sala Superior.

(HERNANDEZ ALARCON, 2016)

43 Cita: ver Exposicion de Motivos del Cédigo Penal 1924 en ESPINO PEREZ, Julio “Cédigo Penal”, Editorial Cuzco, 1988,

p 13;26.
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4.2. Codigo de Menores de 1962.

El 2 de mayo de 1962, se promulga la ley 13968, conocida como el
Caodigo de Menores; este Codigo se inspird en la Declaracion de los
Derechos del Nifio de la Organizacion de las Naciones Unidas; Cédigo de
Declaracion de Oportunidades para el Nifio del Octavo Congreso
Panamericano del Nifio de 1942, y la Carta de los Derechos de Familia
Peruana del Congreso de Proteccion a la Infancia de 1943. (AGUILAR

LLANOS, 2016)

Es pertinente afiadir que el precitado Codigo entré en vigencia el 1 de
junio de 1962 y que fue la primera norma especial sobre menores, la cual
se inspird en la doctrina de la situacion irregular, y estuvo vigente durante
30 afios, ya que fue derogada mediante el Decreto Ley N° 26102, que

aprobo el Cédigo de Nifios y Adolescentes el 28 de diciembre de 1992.

Este Codigo estaba dirigido principalmente para el menor en situacion
irregular, dentro de los cuales se consideraba a los abandonados, los que
se encontraban en peligro moral o estado peligroso, deficientes
sensoriales y mentales, lisiados fisicos y con necesidad temporal, y todos
ellos constituian un problema para la sociedad, la cual debia establecer
los medios para solucionarlos, y el Cédigo de Menores principalmente,

opto por la institucionalizacion. (AGUILAR LLANOS, 2016)

Las sanciones que se imponian no se les llamaba penas sino
medidas correctivas siendo el internamiento la medida privilegiada y eso

permitia que pueda ser de duracion indeterminada basada en el grado de
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peligrosidad del menor y no requeria demostrar su culpabilidad.

(CAPUNAY CHAVEZ, 2015)

El proceso penal tenia las siguientes caracteristicas: Una investigacion
oral (Art. 106 CM), en un plazo de tres meses, prorrogable a seis meses
(Art. 95 CM), donde la actuacion de pruebas y la presencia de abogados
no eran obligatorias, salvo en segunda instancia (Art. 96 CM), en caso de
haberlos “debian ser defensores especializados en Derecho de Familia 'y
menores que coopera con el juez ante de que entramparlo con
argumentos de defensa’*. El resultado era una decisién que podia
reformarse (Art. 99 CM), siempre y cuando el adolescente no fuera
peligroso, decisién sobre la cual no podia apelar sino a través de sus

padres o abogado. (Art. 101 CM) (HERNANDEZ ALARCON, 2016)
4.3. Codigo de Menores de 1992.

Nuestro pais ratifico la Convenciéon de los Derechos del Nifio mediante
Resolucién Legislativa N° 25278 del 3 de agosto de 1990, por lo tanto era
imprescindible adecuar nuestro derecho interno con las disposiciones
contenidas en esta normativa internacional, por ello, mediante Decreto
Ley N° 26102 del 24 de diciembre de 1992, se promulgé el Codigo de los
Nifios y Adolescentes, quedando derogado el Cddigo de Menores de

1962. Y entrd en vigencia el 28 de junio de 1993.

De la misma forma, cabe resaltar que este Cddigo implica un cambio de
paradigma puesto que se inspira en la doctrina de proteccion integral, por

ende se aprecian cambios resaltantes con relacién al Codigo de Menores

44 Cita a CHUNGA LLAMOIJA, Fermin, “Exposicién de Motivos del Cédigo de Menores, p. 79 citado en Los Adolescentes
y la Justicia, CEAPAZ, Lima, 2000, p. 26.
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de 1962, ya que el nifio y el adolescente ya no son un mero objeto de
derechos sino un sujeto de derechos, por lo tanto tienen sus propios
derechos, no porque alguien se los haya concedido sino porgue les son

inherentes como seres humanos.

Para Patricia Orbegoso dentro de las innovaciones que este Cédigo tuvo

con relacion al Coédigo de Menores, se pueden destacar las siguientes:

- El reconocimiento de la persona desde su concepcion.

- Laincorporacion del Principio del Interés Superior del Nifio.

- La creaciéon de Juzgados, Salas y Fiscalias especializadas.

- La instauracion del proceso uUnico para los conflictos vinculados a
los nifios, nifias y adolescentes.

- La creacion del ente rector del Sistema Nacional de Atencion
Integral al Nifio y Adolescente.

- La creacion de las Defensorias Municipales del Nifio y
Adolescente.

- La creacién de la Oficina de Adopciones.

- El reconocimiento de garantias procesales para el adolescente

infractor, entre otras. (ORBEGOSO, 2016)

Sin embargo, después de unos afos de la entrada en vigencia de este
Caodigo se advirtieron algunas falencias, por lo tanto era necesario realizar
algunas modificaciones, y por ello se adopto la decision de derogarlo. Asi,
entr0 en vigencia una nueva version del Codigo de los Nifios y
Adolescentes, el cual fue promulgado por la Ley N° 27337 el 21 de julio

del 2000.
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4.4. Codigo del Nifio y de los Adolescentes de 2000.

Mediante la Ley N° 27337 del 21 de julio del 2000 se promulgo el vigente
Caodigo de los Nifios y Adolescentes, éste también se encuentra inspirado
en las bases de la doctrina de la proteccion integral, pues mantiene las
orientaciones establecidas por la Convencion de los Derechos del Nifio,

como es sabido hasta el momento ha sufrido varias modificaciones.

Asimismo, es conveniente indicar que este Cdodigo establece una clara
division entre nifios y adolescentes. Son nifios desde la concepcion hasta
los 12 afios de edad y son adolescentes los de 12 afios hasta antes de

cumplir los 18 afios.

De conformidad con lo regulado en el articulo 183 del precitado cuerpo
normativo si un adolescente entre los 12 a 14 afios comete una infraccion
a la ley penal estara sujeto a medidas de proteccion, y si el adolescente
gue oscila entre los 14 a 18 infringe la ley penal afios serd pasible a

medidas socioeducativas.

Este Codigo reconoce en su articulo IX del Titulo Preliminar el Principio
del Interés Superior del Nifio y en su Libro IV consagra las principales
garantias sustantivas, procesales y de ejecucion a favor de los
adolescentes en conflicto con la ley penal. Del mismo modo, establece el
funcionamiento de organos auxiliares de justicia como el equipo
multidisciplinario (articulos 149° y 150°); la policia especializada (articulos
151° y 155°); la policia de apoyo a la justicia (articulos 156° y 157°); el
servicio médico legal del nifio y del adolescente (articulo 158°) y el registro

de adolescente infractor (articulo 159°).
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En este Codigo se instituye un proceso judicial inspirado en una justicia
especializada que tiene en cuenta el conflicto juridico como un problema
humano. (Art. X Titulo Preliminar), lo cual se armoniza con el hecho de
que el nifio o adolescente tenga el derecho a expresar su opinion
libremente en el proceso porque es un asunto que le afecta directamente
y ademas tienen el derecho a que se tome en cuenta sus opiniones (art.
9 CNA.). Asimismo, es necesario reconocer el respeto de sus derechos
individuales (Arts. 185 - 188 CNA.) y de las garantias del proceso y
Administracion de Justicia consagradas en la Constitucién, Convencién
de los Derechos del Nifio y en las leyes de la materia (art. 192 CNA.), por
ende en el caso de vacio se debe recurrir a la aplicacion supletoria de las
normas sustantivas y adjetivas penales de acuerdo a lo prescrito en el art.

VIl Titulo Preliminar.
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TITULO 111.
Responsabilidad penal y exencién de responsabilidad penal en la legislacion

nacional vigente.

SUB TIiTULO I.
Fenomeno social: incremento de nifios y adolescentes en conflicto con la ley

penal en nuestro pais.

De acuerdo al barémetro de las Américas 2014 “el Peru tiene la tasa mas alta de

delincuencia en Latinoamérica’*°>. (COMERCIO, 2015)

“Cada vez los delincuentes son mas avezados y matan sin escrupulos. Es asi que
el 82% de peruanos se siente inseguro no solo en la calle sino también en espacios
publicos como restaurantes, bancos y vehiculos, revela un estudio del Instituto

Integracion”. (RPP, 2015)

Sin embargo, no solo se ha incrementado el indice de delincuencia en nuestro pais,
sino también el indice de nifios y adolescentes en conflicto con la ley penal, lo cual
es mas alarmante aun, pues “segun estadisticas de la Policia Nacional del Peru,
durante el afio 2013 se han recibido 4 122 denuncias contra menores de edad —
estadisticas a nivel nacional; en el afio 2014 estas denuncias se han visto
incrementadas a 4 375 casos, de los cuales 2 208 casos correspondieron a
denuncias por infracciones que tenian que ver con los delitos de hurto y robo;
seguido de 355 denuncias por delitos contra la vida el cuerpo y la salud —es decir
homicidio, lesiones, etc.— y 283 denuncias por infracciones relacionados con los

delitos de trafico ilicito de drogas. Lo que quiere decir, que las tres principales

45 De acuerdo a este trabajo del Proyecto de Opinién Publica de América Latina (LAPOP) el 30,6% de ciudadanos en el
Peru dice que fue victima de la delincuencia en el 2014. Es la tasa mas alta de América Latina. (COMERCIO, 2015)
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infracciones contra ley penal en las que estan inmersos las/los adolescentes en el
Peru son los delitos contra el patrimonio, contra la vida el cuerpo y la salud y el trafico

ilicito de drogas”. (PAGINA3, 2015)

Por ello, se ha llegado a concluir que “en los ultimos cinco afos se ha incrementado
en mas del 70% el indice de infracciones a la ley a cargo de menores de 18 afios de

edad”. (RPP, 2015)

Es decir, casi a diario en todo el territorio nacional, nifilos o adolescentes entre los
12 a 18 afios infringen la ley penal. No obstante, queremos centrarnos
especificamente en el incremento de las infracciones a la ley penal cometidas por
los nifios y adolescentes que fluctian entre 12 a 14 afos, puesto que, durante el afio
pasado y los inicios del presente afio, estos nifios y adolescentes han hecho noticia

a nivel nacional.

Por ejemplo, como no recordar, que en el mes de setiembre del afio pasado, fueron
detenidos en Ventanilla cuatro adolescentes?*®, conocidos como “Los pulpines de mi
Peru”, cuyas edades aun oscilan entre los 12 a 14 afios, quiénes ademas confesaron
gue conocen el manejo de armas de guerra, saben de marcaje y hasta por un pago

extra pueden dar muerte a una persona.

También, es preciso resaltar, que en el mes de octubre del afio pasado, en Arequipa,
fueron intervenidas por el personal de Serenazgo y la policia nacional tres
adolescentes, quienes tenian entre 12 a 14 afos, tras robar vestidos en un centro

comercial®’.

46 para ampliar esta noticia, pueden consultar:

http: //www.radioexitosa.pe/actualidad/expl67850-sicarios-adolescentes-manejan-armas-desde-los-12-anos-en-
ventanilla, pagina web visitada el 16/03/2016. Ver anexo N° 08.

47 para ampliar esta noticia, pueden consultar:
http://rpp.pe/peru/arequipa/tres-escolares-fueron-intervenidas-tras-robar-vestidos-en-centro-comercial-noticia-

906959, pagina web visitada el 16/03/2016. Ver anexo N° 08.
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No obstante, es menester sefialar que no solo los adolescentes han hecho noticia
sino también nifios, un claro de ejemplo de ello, se dio en diciembre del afio pasado,
en Huénuco, ya que dos nifios de 7 y 9 afios, con otro adolescente de 13 afios*®

fueron sorprendidos por la Policia Nacional robando artefactos en una vivienda.

De igual manera, es inevitable destacar que estos adolescentes no solo se han visto
envueltos en casos de robos sino también de extorsiones, pues en el mes de marzo
del afio en curso, en Cajamarca, la Policia Nacional logré intervenir a dos
adolescentes de 12 afios y 14 afos, por ser los responsables de un caso de robo y

extorsion.*?

Empero, no solo los adolescentes de 12 a 14 afos son los autores de infracciones
penales, puesto que también algunos adultos los han convertido en medios para la
comision de sus delitos, lo cual se puede evidenciar, cuando estos adolescentes

recogen el dinero de las extorsiones. *°

Ahora bien, si tendriamos que elegir, cual de estas noticias fue la mas impactante,
sobre adolescentes en conflicto con la ley penal, sin duda elegiriamos “el crudo
testimonio de un sicario adolescente de 15 afios™?, pues este adolescente en su

testimonio detalla que los adolescentes infringen la ley penal porque las penas son

48 para ampliar esta noticia, pueden consultar:
http://www.americatv.com.pe/noticias/actualidad/huanuco-sorprenden-ninos-7-9-y-13-anos-robando-vivienda-
n211267, pagina web visitada el 16/03/2016. Ver anexo N° 08.

49 para ampliar esta noticia, pueden consultar:
http://elmercurio.pe/policiales/menores-involucradas-en-robo-y-extorsion/, pagina web visitada el 16/03/2016. Ver
anexo N° 08.

%0 para mayor informacién sobre adolescentes de 12 a 14 afios que recogen dinero de las extorsiones pueden consultar:
http://diariocorreo.pe/edicion/la-libertad/sorprenden-a-menor-cuando-recogia-cupo-que-le-exigian-a-profesora-
612106/, pagina web visitada el 16/03/2016. Ver anexo N° 08.
http://peru.com/actualidad/nacionales/piura-graban-menores-extorsionadores-recogiendo-dinero-cupo-noticia-
386814, pagina web visitada el 16/03/2016. Ver anexo N° 08.

51para ampliar esta noticia, pueden consultar:
http://elcomercio.pe/lima/policiales/sicarios-sjl-menores-12-anos-integran-bandas-asesinos-noticia-1813577, pagina
web visitada el 16/03/2016. Ver anexo N° 08.
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muy laxas, ademas, son captados desde los 12 afos, pues les dan droga, dinero y
armas. Es mas, él sefiala que sus captores se han dado cuenta que la pena para los

de 13y 14 afios es muy corta y por lo tanto salen rapido.

Ante esta situacion, debemos indicar que de acuerdo a lo regulado por el articulo
184 del CNA. los nifios y adolescentes en conflicto con la ley de penal de 12 a 14
afios solo se encuentran sujetos a medidas de proteccion, pues son totalmente

inimputables.
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SUB TITULO II.

Responsabilidad penal especial y exencidn de responsabilidad penal en la

legislacion vigente.

1. Responsabilidad penal especial de los adolescentes en conflicto con la

ley penal a partir de los 14 afios hasta los 18 afios.

De conformidad con lo regulado en el articulo 20 del Cédigo Penal vigente “Esta
exento de responsabilidad penal: 2. El menor de 18 afios” (CODIGO PENAL,
2016), por esta razdn los adolescentes en conflicto con la ley penal de 14 a 18

afios no se encuentran sujetos al régimen penal de adultos.

Conviene, sin embargo, advertir que, de acuerdo a lo regulado en la parte ab
initio del articulo 184 del Cédigo de los Nifios y Adolescentes “El adolescente
infractor mayor de catorce (14) afios, sera pasible de medidas socio-educativas
previstas en el presente codigo. (...)” (CODIGO DE LOS NINOS Y

ADOLESCENTES, 2016)

Por lo tanto, los menores comprendidos en esta franja de edad son los
destinatarios del sistema penal juvenil, en consecuencia, son excluidos de la
intervenciéon penal para adultos pero al mismo tiempo se les exige
responsabilidad penal a través de las medidas especificas previstas para
responder frente a un hecho delictivo. (GARCIA HUAYAMA, Juan Carlos &

ALVARADO REYES, Juana Elvira, 2014)

En otras palabras, si bien estos adolescentes no pueden ser procesados como
adultos de acuerdo a lo regulado por el articulo 20 del Codigo Penal vigente, si
existe la posibilidad de someterlos a un proceso especifico por infraccion a la

ley penal y de acreditarse su responsabilidad el Juez podra aplicarle al
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adolescente infractor alguna de las medidas socioeducativas prescritas en el
articulo 217 del CNA., las cuales son las siguientes: a) Amonestacion; b)
Prestacion de servicios a la comunidad; c) Libertad asistida; d) Libertad
restringida; y e) Internacion en establecimiento para tratamiento, lo cual
determina que si existe un régimen de justicia penal juvenil en nuestro pais, lo
cual demuestra que no se encuentran totalmente exentos de responsabilidad

penal. (CODIGO DE LOS NINOS Y ADOLESCENTES, 2016)

Asimismo, es necesario recalcar que el Tribunal Constitucional ha sefialado en
el Exp. N. 03386-2009-PHC/TC>? que “(...)un sistema de responsabilidad penal
juvenil es compatible con el Derecho Internacional de los Derechos Humanos
y la Convencion sobre los Derechos del Nifio, siempre y cuando dicho sistema
tenga una naturaleza garantista y sus disposiciones guarden conformidad con
la doctrina de proteccion integral reconocido en el articulo 4 de la Constitucion

Politica”.

2. Exencion de responsabilidad penal de los adolescentes en conflicto con

la ley penal menores de 14 afios.

Aquellos adolescentes que realicen una conducta ilicita antes de haber
alcanzado los 14 afos de edad, carecen completamente de responsabilidad
penal, por tanto, no estan sujetos al régimen juridico especial (justicia penal
juvenil) y menos al sistema para adultos o comuin. (GARCIA HUAYAMA, Juan

Carlos & ALVARADO REYES, Juana Elvira, 2014)

Cabe resaltar, entonces, que los niflos y adolescentes menores de 14

afios estan completamente exentos de responsabilidad penal (inimputabilidad

52 Fundamento 13 de la sentencia del Tribunal Constitucional del Exp. 03386-2009-PHC/TC. Pueden acceder al texto
completo en: http://www.tc.gob.pe/jurisprudencia/2009/03386-2009-HC.html.
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absoluta), por ello, no se les puede imponer ninguna de las medidas
socioeducativas, empero si el Juez encuentra a este nifio o adolescente
responsable de una infraccion penal puede aplicarle alguna de las medidas de
proteccion previstas en el articulo 242 del Codigo de los Nifios y Adolescentes,
como son: a) El cuidado en el propio hogar, para lo cual se orientara a los
padres o responsables para el cumplimiento de sus obligaciones, contando con
apoyo y seguimiento temporal por Instituciones de Defensa; b) Participacién en
un programa oficial o comunitario de Defensa con atencion educativa, de salud
y social; c¢) Incorporacion a una familia sustituta o colocacién familiar; y d)
Atencion Integral en un establecimiento de proteccion especial. (CODIGO DE

LOS NINOS Y ADOLESCENTES, 2016)

En otros términos, solo a los adolescentes mayores de 14 afios y
menores de 18 afios se les puede imponer alguna de las medidas
socioeducativas establecidas en el CNA., pues a los nifios (menores de 12
afos) y adolescentes (mayores de 12 y menores de 14 afios) Unicamente se

les puede imponer medidas de proteccion.

Lo sefialado en el parrafo anterior es concordante con lo regulado en el
articulo 40 numeral 3 literal a) de la Convencién sobre los Derechos del Nifio>3

y por lo establecido en la regla 4 de las Reglas de Beijing**, puesto que obligan

53 Articulo 40:

“(...)3. Los Estados Partes tomaran todas las medidas apropiadas para promover el establecimiento de leyes,
procedimientos, autoridades e instituciones especificos para los nifios de quienes se alegue que han infringido las leyes
penales o a quienes se acuse o declare culpables de haber infringido esas leyes, y en particular:

a) El establecimiento de una edad minima antes de la cual se presumird que los nifios no tienen capacidad para
infringir las leyes penales;(...)”

(CONVENCION SOBRE LOS DERECHOS DEL NINO)

54 Regla 4:

“4.1 En los sistemas juridicos que reconozcan el concepto de mayoria de edad penal con respecto a los menores, su
comienzo no debera fijarse a una edad demasiado temprana habida cuenta de las circunstancias que acompafian a la
madurez emocional, mental e intelectual”.

(REGLAS MINIMAS DE LAS NACIONES UNIDAS PARA LA ADMINISTRACION DE LA JUSTICIA DE MENORES)
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a los Estados Partes a establecer una edad minima de responsabilidad penal,
ya que es necesario determinar desde cuando puede considerarse al nifio o
adolescente, en virtud de su discernimiento, madurez y comprension individual,
responsable de un comportamiento antijuridico. Aunque, estos instrumentos
internacionales no hayan sefialado expresamente una edad minima de
responsabilidad penal, a nivel internacional se ha instituido como una edad
aceptable los 12 afios. De modo que, de acuerdo a lo regulado en el articulo
184 del CNA. la edad minima de responsabilidad penal en nuestro pais es 14

anos.
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TITULO IV.
Medidas de proteccion para los nifios y adolescentes de 12 a 14 afios en

conflicto con la ley penal reguladas en nuestra legislacion vigente.
1. Definicion de medida de proteccion.

Son aquellas medidas tutelares que adopta el Estado a fin de proteger y
salvaguardar a aquellas personas en especial estado de vulnerabilidad. Estas
les son aplicadas a nifias, nifos (menores de doce afos) y adolescentes
comprendidos entre los doce hasta cumplir los 14 afios de edad que cometieron
una infraccion a la ley penal. (MINISTERIO DE JUSTICIA Y DERECHOS

HUMANOS, 2013)

2. Medidas de proteccién reguladas en el CNA. para los nifios y

adolescentes de 12 a 14 afios en conflicto con la ley penal.

De acuerdo con lo establecido en el articulo 242 del Cédigo de los Nifios y
Adolescentes “Al nifio que comete infraccion a la ley penal le corresponde las
medidas de proteccion. El juez especializado podra aplicar cualquiera de las
siguientes medidas: a) El cuidado en el propio hogar, para lo cual se orientara
a los padres o responsables para el cumplimiento de sus obligaciones,
contando con apoyo y seguimiento temporal por Instituciones de Defensa; b)
Participacion en un programa oficial o comunitario de Defensa con atencion
educativa, de salud y social; c) Incorporacion a una familia sustituta o
colocacién familiar; y d) Atencion Integral en un establecimiento de proteccion

especial”. (CODIGO DE LOS NINOS Y ADOLESCENTES, 2016)

A continuacion, explicaremos cada una de estas medidas de proteccion:
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a. El cuidado en el propio hogar, para lo cual se orientara a los padres o
responsables para el cumplimiento de sus obligaciones, contando con

apoyo y seguimiento temporal por Instituciones de Defensa.

Esta medida de proteccién es dictada por los Jueces de Familia®®, después
de cumplirse con el proceso de naturaleza tutelar establecido y luego de
determinarse que el nifio o adolescente de 12 a 14 afos es responsable de
una infraccion a la ley penal®®, de igual manera es menester sefialar que los
Jueces para dictar esta medida de proteccion consideran la gravedad de la
infraccion a la ley penal, asimismo analizan el medio familiar en el cual se
desenvuelve el nifio o adolescente dia a dia, a fin de priorizar el
fortalecimiento del vinculo familiar o comunal, de acuerdo a lo regulado en
el articulo 252 del CNA. También, otros de los elementos coadyuvantes para
dictar esta medida son los examenes psicoldgicos realizados a estos nifios
y adolescentes, asi como los informes emitidos por el departamento de

psicologia y las recomendaciones realizadas por el fiscal.

Del mismo modo, es necesario recalcar que en la actualidad esta medida
de proteccion es dictada con mucha frecuencia por los Jueces de Familia,
puesto que se prioriza no separar a los nifios o adolescentes en conflicto
con la ley penal de su hogar, ya que se considera necesario el apoyo de su

familia en su proceso de correccion y enmienda.

55 De acuerdo a lo regulado en el articulo 137 del CNA. “Corresponde al Juez de Familia: c. Disponer de las medidas
socio-educativas y de proteccion en favor del nifio o adolescente, segin sea el caso”. (CODIGO DE LOS NINOS Y
ADOLESCENTES, 2016)

56 por ejemplo, en la resolucién N° 01 del Expediente N° 692-2013-0-1601-JR-FT-03 se dicté medida de proteccién a
favor del adolescente con iniciales F.C.R.R. (de 11 afios y once meses a la fecha de la comisidn de la infraccién a la ley
penal) el cuidado en su propio hogar bajo el control y responsabilidad de sus padres, quienes ejerceran mayor control
sobre su hijo, por la infraccién a la ley penal (comisidn del delito de violacién contra la libertad sexual en la modalidad
de actos contrarios al pudor, en agravio de la nifia con iniciales Y.G.R. de cinco afios de edad.
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b. Participacion en un programa oficial o comunitario de defensa con

atencién educativa, de salud y social.

Se establecié esta medida de proteccion en el CNA. con la finalidad de que
los nifios 0 adolescentes de 12 a 14 afos en conflicto con la ley penal
participen en diferentes programas de educacion, salud y sociales a cargo
de los ministerios, gobiernos regionales, gobiernos locales y demas
entidades publicas o privadas que trabajan en apoyo del nifio y adolescente,
haciéndolos utiles tanto en su entorno familiar como social. Sin embargo, no
existe a la fecha ningun programa oficial que desarrollen estas instituciones,
por lo tanto, es imposible que los Jueces de Familia dicten esta medida de

proteccion.
c. Incorporacion a una familia sustituta o colocacion familiar.

La colocacion familiar es considerada como un sistema asistencial creado
para reemplazar las mejores condiciones del hogar que carece el menor,
por ende siguiendo este concepto, los nifios o adolescentes de 12 a 14 afios
en conflicto con la ley penal podrian ser acogidos por una persona, familia
0 institucion, las cuales se harian responsables de estos menores pudiendo
ejercer las facultades del tutor establecidas en el Cadigo Civil*’. También,
es importante indicar, que de acuerdo a lo regulado en el articulo 104 del

CNA. esta medida puede ser remunerada o gratuita.

No obstante, debemos afadir que actualmente no es factible que los

Jueces de Familia dicten esta medida de proteccion, puesto que no existen

57 En adelante para citar al Cédigo Civil también se utilizara su abreviatura C.C.
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familias que deseen incorporar en su hogar a un nifio o adolescentes entre

12 a 14 afos en conflicto con la ley penal.
d. Atencidn Integral en un establecimiento de proteccion especial.

Cuando la infraccion a la ley penal cometida por el nifio o adolescente de
12 a 14 afios es “grave”™® o cuando su entorno familiar no garantiza la
supervision y control de estos menores, los Jueces de Familia optan por
dictar esta medida de proteccion, ya que es necesario que el nifio o
adolescente se aleje de su hogar a fin de poder corregirlo y enmendarlo,

bajo la correcta supervision de un tercero.

Por otra parte, es prudente indicar, que en los ultimos afios se ha
incrementado los dictamenes de esta medida de proteccion, puesto que en
muchas ocasiones es en la familia o en el vecindario donde estos nifios o
adolescentes de 12 a 14 afios aprenden a infringir la ley penal, lo cual

evidencia la falta de supervision de sus padres.

Sin embargo, es menester sefialar, que en la actualidad no existen
establecimientos de proteccion especial para los nifios o adolescentes de
12 a 14 afos en conflicto con la ley penal, por ende, cuando se dicta esta
medida de proteccion estos menores son ingresados a los CAR’s, los
cuales son establecimientos creados para la proteccion Unica y exclusiva

de los nifios 0 adolescentes en situacion de desproteccion familiar.

Por lo tanto, ante esta realidad, los directores de los CAR’s en varias

ocasiones se rehusan a admitir a estos nifios y adolescentes, pues creen

%8 Lo hemos puesto entre comillas, ya que la gravedad de la infraccidn penal la determina el Juez de Familia de
manera subjetiva, al no existir una clasificacion de las infracciones a la ley penal en el CNA.
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gue es un riesgo reunirlos con los nifios y adolescente en situacion de

desproteccion familiar.

3. Medidas de proteccion reguladas en la legislacion comparada para los

ninos y adolescentes entre los 12 a 14 afios en conflicto con la ley penal.
a. Bolivia.

Se rige por el Codigo Nifa, Nifio y Adolescente - Ley N 548 de 17 de julio
de 2014, de acuerdo a lo regulado en el articulo 269°° las personas menores
de 14 afios se encuentran exentas de responsabilidad penal, sin perjuicio
de la responsabilidad civil, la cual se demanda a sus responsables legales

en la via civil correspondiente.

No obstante, cuando el adolescente menor de 14 afios fuera aprendido o
arrestado estara sujeto a las medidas de proteccion reguladas en el articulo

169° del citado cuerpo normativo, asimismo, es importante resaltar que en

59 Articulo 269.

“La persona adolescente menor de catorce (14) afios de edad esta exenta de responsabilidad penal, sin perjuicio de la
responsabilidad civil, la cual sera demandada a sus responsables legales en la jurisdiccion civil.

Cuando una persona adolescente menor de catorce (14) afios fuera aprehendida o arrestada, sera remitida a la
Instancia Técnica Departamental de Politica Social, para la verificacion del respeto de sus derechos y garantias y la
inclusion en los programas de proteccion que correspondan, sin perjuicio de medidas de proteccidn dictadas por la
autoridad competente. (el resaltado es nuestro)

I. Las nifias y los nifios en ningln caso podran ser privados de libertad, procesados o sometidos a medidas socio-
educativas.

No serd procesado ni declarado penal o civilmente responsable, la o el adolescente entre catorce (14) y dieciocho (18)
afios con discapacidad intelectual, psiquica o mental, que no pueda comprender la antijuricidad de su accién”.

60 Articulo 169.

“La Jueza o Juez Publico en materia de Nifiez y Adolescencia, mediante procedimiento comun establecido en el
presente Codigo, podra imponer las siguientes medidas de proteccidon:

a) A la madre, padre, guardadora o guardador, tutora o tutor:

. Advertencia y amonestacion;

. Inclusién obligatoria en programas gubernamentales o no gubernamentales de promocion de la familia;

. Inclusién en programas gubernamentales o no gubernamentales de tratamiento a alcohdlicos o toxicodmanos;

. Obligacion de recibir tratamiento psicoldgico o psiquiatrico;

. Obligacion de asistir a cursos o programas de orientacion;

. Obligacion de inscribir y controlar la asistencia y aprovechamiento escolar de la hija, hijo, pupila o pupilo;

. Obligacién de proporcionar a la nifia, nifio y adolescente el tratamiento especializado correspondiente; y

8. Separacion de la madre o padre que maltrate a la nifia, nifio o adolescente, de su entorno.

b) A terceros:

1. Advertencia y amonestacion;

Nouupbsh WwWNBE
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este articulo no solo se ha establecido medidas de proteccion dirigidas al
adolescente menor de 14 afos, sino también, se ha previsto medidas de
proteccion a favor de la madre, padre, guardadora o guardador, tutora o

tutor y terceros, las cuales se proceden a detallar:

a) A la madre, padre, guardadora o quardador, tutora o tutor:

1. Advertencia y amonestacion;

2. Inclusion obligatoria en programas gubernamentales o no
gubernamentales de promocion de la familia;

3. Inclusion en programas gubernamentales o no gubernamentales
de tratamiento a alcoholicos o toxicomanos;

4. Obligacién de recibir tratamiento psicologico o psiquiatrico;

5. Obligacion de asistir a cursos o programas de orientacion;

6. Obligacion de inscribir y controlar la asistencia y aprovechamiento
escolar de la hija, hijo, pupila o pupilo;

7. Obligacion de proporcionar a la nifia, nifio y adolescente el

tratamiento especializado correspondiente; y

2. Orden de cese inmediato de la situacién que amenace o vulnere el derecho;

3. Orden de restitucion de la nifia, nifio y adolescente al hogar del que hubiera sido alejada o alejado con violencia;

4. Prohibicidn o restriccién temporal de la presencia de quien amenace o viole derechos de nifias, nifios y adolescentes
del hogar, lugares frecuentados, comunidad educativa o lugar de trabajo, para el caso de adolescentes; y

5. Prohibicidn o restriccion del transito del denunciado por los lugares que transita la nifia, nifio o adolescente.

¢) A nifias, nifios y adolescentes:

1. Inclusién en uno o varios programas a los que se refiere este Codigo; 2. Orden de tratamiento médico psicoldgico o
psiquiatrico, asi como los destinados a la prevencidn o curacidén de la dependencia de alcohol u otras substancias
psicotrdpicas o estupefacientes;

3. Orden de permanencia en la escuela;

4. Separacion de la o el adolescente de la actividad laboral;

5. Integracién a una familia sustituta; y

6. Inclusidn a una entidad de acogimiento.

Il. Se podran aplicar otras medidas de proteccion, si la naturaleza de la situacion amerita la preservacion o restitucion
del o los derechos afectados, dentro de los limites de la competencia de la autoridad que la imponga.

IIIl. El incumplimiento de las medidas de proteccién por parte de la madre, padre, guardadora o guardador, tutora o
tutor, o terceros, constituye infraccion y sera sancionado de acuerdo a lo establecido en este Codigo”. (el resaltado es
nuestro)

(CODIGO NINA, NINO Y ADOLESCENTE)
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8.

Separacion de la madre o padre que maltrate a la nifia, nifio o

adolescente, de su entorno.

b)_A terceros:

1.

2.

Advertencia y amonestacion;

Orden de cese inmediato de la situacion que amenace o vulnere
el derecho;

Orden de restitucién de la nifia, nifio y adolescente al hogar del
gue hubiera sido alejada o alejado con violencia;

Prohibicidbn o restriccion temporal de la presencia de quien
amenace o viole derechos de nifias, nifios y adolescentes del
hogar, lugares frecuentados, comunidad educativa o lugar de
trabajo, para el caso de adolescentes; y

Prohibicién o restriccién del transito del denunciado por los

lugares que transita la nifia, nifio o adolescente.

c) A niflas, nifios y adolescentes:

1.

Inclusién en uno o varios programas a los que se refiere este
Cadigo;

Orden de tratamiento médico psicolégico o psiquiatrico, asi como
los destinados a la prevencion o curacion de la dependencia de
alcohol u otras substancias psicotropicas o estupefacientes;
Orden de permanencia en la escuela;

Separacion de la o el adolescente de la actividad laboral;
Integracion a una familia sustituta; y

Inclusién a una entidad de acogimiento.

96



Por lo tanto, es imprescindible advertir gue en nuestra legislacion a diferencia
de Bolivia solo se ha previsto medidas de proteccién a favor del nifio y
adolescente de 12 a 14 afios en conflicto con la ley penal, mas no, a favor

de su madre, padre, guardadora o guardador, tutora o tutor y terceros.

Por ello puede decirse, que tal vez, es necesario ampliar nuestro catalogo
de medidas de proteccion no solo a favor del nifio o adolescente entre 12 a
14 afos, como estableciendo el ordenamiento de tratamiento psiquiatrico y
destinados a la prevencion o curacion de la dependencia de alcohol u otras
substancias psicotropicas o estupefacientes; sino también, regulando
nuevas medidas de proteccién a favor de su madre, padre, guardadora o
guardador, tutora o tutor y terceros, pues muchas veces los padres de estos
menores no les dan la importancia debida a las medidas de proteccion
dictadas por el Juez, por ejemplo no los llevan a las terapias psicoldgicas, ni

mucho menos, ejercen un mayor control sobre sus hijos.
b. Colombia.

Se rige por el Cédigo de la Infancia y la Adolescencia — Ley N° 1098 de 2006,

segun lo establecido en el articulo 142°%! las personas menores de 14 afios

61 Articulo 142.

“Sin perjuicio de la responsabilidad civil de los padres o representantes legales, asi como la responsabilidad penal
consagrada en el numeral 22 del articulo 25 del Cédigo Penal, las personas menores de catorce (14) afios, no seran
juzgadas ni declaradas responsables penalmente, privadas de libertad, bajo denuncia o sindicacidn de haber cometido
una conducta punible. La persona menor de catorce (14) afios debera ser entregada inmediatamente por la policia de
infancia y adolescencia ante la autoridad competente para la verificacion de la garantia de sus derechos de acuerdo
con lo establecido en esta ley. La policia procedera a su identificacion y a la recoleccion de los datos de la conducta
punible.

Tampoco seran juzgadas, declaradas penalmente responsables ni sometidas a sanciones penales las personas mayores
de catorce (14) y menores de dieciocho (18) afios con discapacidad psiquico o mental, pero se les aplicara la respectiva
medida de seguridad. Estas situaciones deben probarse debidamente en el proceso, siempre y cuando la conducta
punible guarde relacién con la discapacidad”.
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se encuentran exentos de responsabilidad penal, sin perjuicio de la

responsabilidad civil de sus padres o representantes legales.

Por otro lado, de acuerdo a lo regulado en el articulo 143% del cuerpo
normativo antes indicado, cuando una persona menor de catorce (14) afios
incurra en la comision de un delito solo se le aplicaran medidas de

verificacion de la garantia de derechos.

Tales medidas de verificacion de la garantia de derechos se encuentran

reguladas en el articulo 53%2 del precitado marco legal, las cuales son:

62 Articulo 143.

“Cuando una persona menor de catorce (14) afios incurra en la comision de un delito solo se le aplicaran medidas
de verificacion de la garantia de derechos, de su restablecimiento y deberan vincularse a procesos de educacidn y de
proteccidn dentro del Sistema Nacional de Bienestar Familiar, los cuales observaran todas las garantias propias del
debido proceso y el derecho de defensa. Si un nifio o nifia o un adolescente menor de catorce (14) afios es sorprendido
en flagrancia por una autoridad de policia, esta lo pondrd inmediatamente o a mas tardar en el término de la distancia
a disposicion de las autoridades competentes de proteccion y restablecimiento de derechos. Si es un particular quien
lo sorprende, debera ponerlo de inmediato a disposicidon de la autoridad policial para que esta proceda en la misma
forma.

Paragrafo 12. Cuando del resultado de una investigacidn o juicio surjan serias evidencias de la concurrencia de un nifio
o nifla o un adolescente menor de catorce (14) afios en la comision de un delito, se remitira copia de lo pertinente a
las autoridades competentes de proteccidn y restablecimiento de derechos.

Paragrafo 29. El ICBF establecera los lineamientos técnicos para los programas especiales de proteccion y
restablecimiento de derechos, destinados a la atencidn de los nifios, nifias o adolescentes menores de catorce (14)
afios que han cometido delitos”. (el resaltado es nuestro)

83 Articulo 53.

“Son medidas de restablecimiento de los derechos de los nifios, las nifias y los adolescentes las que a continuacion
se sefialan. Para el restablecimiento de los derechos establecidos en este Cddigo, la autoridad competente tomara
alguna o varias de las siguientes medidas:

1. Amonestacion con asistencia obligatoria a curso pedagdgico.

2. Retiro inmediato del nifio, nifia o adolescente de la actividad que amenace o vulnere sus derechos o de las
actividades ilicitas en que se pueda encontrar y ubicacion en un programa de atencidén especializada para el
restablecimiento del derecho vulnerado.

3. Ubicacién inmediata en medio familiar.

4. Ubicacién en centros de emergencia para los casos en que no procede la ubicacion en los hogares de paso.

5. La adopcidn.

6. Ademas de las anteriores, se aplicaran las consagradas en otras disposiciones legales, o cualquier otra que garantice
la proteccion integral de los nifios, las nifias y los adolescentes.

7. Promover las acciones policivas, administrativas o judiciales a que haya lugar.

Paragrafo 19. La autoridad competente deberad asegurar que en todas las medidas provisionales o definitivas de
restablecimiento de derechos que se decreten, se garantice el acompafiamiento a la familia del nifio, nifia o
adolescente que lo requiera.

Paragrafo 22. En el caso de nifios, nifias y adolescentes victimas de desastres naturales u otras situaciones de
emergencia, las autoridades tomaran cualquiera de las medidas establecidas en este articulo y las demas que indiquen
las autoridades encargadas de la atencion de los desastres para la proteccién sus derechos”. (el resaltado es nuestro)
(CODIGO DE LA INFANCIA Y LA ADOLESCENCIA)
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1. Amonestacion con asistencia obligatoria a curso pedagogico.

2. Retiro inmediato del nifio, nifia o adolescente de la actividad que
amenace o vulnere sus derechos o de las actividades ilicitas en que
se pueda encontrar y ubicacion en un programa de atencion
especializada para el restablecimiento del derecho vulnerado.

3. Ubicacion inmediata en medio familiar.

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

5. La adopcion.

6. Ademas de las anteriores, se aplicardn las consagradas en otras
disposiciones legales, o cualquier otra que garantice la proteccion
integral de los nifios, las nifias y los adolescentes.

7. Promover las acciones policivas, administrativas o judiciales a que

haya lugar.

Comparando ambas legislaciones, podemos advertir que en ambos paises
solo se ha previsto medidas de proteccibn o medidas de verificacion de
derechos a favor de los nifios 0 adolescentes entre 12 a 14 afios o personas
menores de 14 afos, pero conviene precisar que en Colombia a diferencia
de nuestro pais se ha regulado la medida de asistencia obligatoria a un curso

pedagadgico.
c. Ecuador.

Se rige por el Cbdigo de la Nifiez y Adolescencia Ley N° 100-2002, de

acuerdo a lo prescrito en el articulo 4% del precitado cuerpo legal “nifio o

64 Articulo 4.

99



nifa” es la persona que no ha cumplido los 12 afios de edad y “adolescente”

es la persona desde los 12 hasta los 18 afios de edad.

De igual manera, cabe sefialar que de acuerdo a lo establecido en el articulo
306°° del cuerpo normativo antes citado los adolescentes (12 a 18 afios) que
cometan infracciones tipificadas en la ley penal se encuentran sujetos a

medidas socio-educativas.

Por ende, es importante resaltar que a diferencia de nuestro pais en Ecuador
a los adolescentes entre 12 a 14 afos se les aplica medidas socioeducativas
y no medidas de proteccion. Asimismo, debemos destacar que estas
medidas han sido divididas entre medidas no privativas de la libertad y

medidas privativas de la libertad.

Las medidas socio-educativas no privativas de la libertad se encuentran
reguladas en el articulo 378% del Cédigo Organico Integral Penal, entre las

cuales tenemos las siguientes:

“Nifio o nifia es la persona que no ha cumplido doce afios de edad. Adolescente es la persona de ambos sexos entre
doce y dieciocho afios de edad”.

85 Articulo 306.

“Los adolescentes que cometan infracciones tipificadas en el Cédigo Organico Integral Penal estaran sujetos a medidas
socio - educativas por su responsabilidad de acuerdo con las preceptos del presente Codigo”.

(CODIGO DE LA NINEZ Y ADOLESCENCIA )

% Articulo 378.

“Las medidas socioeducativas no privativas de libertad que se pueden imponer son:

1. Amonestacién: es un llamado de atencién verbal hecho directamente por el juzgador, al adolescente; y, a sus padres
o representantes legales o responsables de su cuidado para que se comprenda la ilicitud de las acciones.

2. Imposicidn de reglas de conducta: es el cumplimiento de determinadas obligaciones y restricciones para que se
comprenda la ilicitud de las acciones y se modifique el comportamiento de cada adolescente, a fin de conseguir la
integracion a su entorno familiar y social.

3. Orientacion y apoyo psico socio familiar: es la obligacion del adolescente y sus padres, representantes legales o
responsables de su cuidado, de participar en programas de orientacion y apoyo familiar para conseguir la adaptacién
del adolescente a su entorno familiar y social.

4. Servicio a la comunidad: son actividades concretas de beneficio comunitario que impone el juzgador, para que el
adolescente las realice sin menoscabo de su integridad y dignidad, ni afectacién de sus obligaciones académicas o
laborales, tomando en consideracion su edad, sus aptitudes, habilidades y destrezas, y el beneficio socioeducativo que
reportan.

5. Libertad asistida: es el estado de libertad condicionada al cumplimiento de directrices y restricciones de conducta
fijadas por el juzgador, sujeta a orientacion, asistencia, supervision y evaluacién, obligdndose el adolescente a cumplir
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1. Amonestacion: es un llamado de atencion verbal hecho directamente
por el juzgador, al adolescente; y, a sus padres o0 representantes
legales o responsables de su cuidado para que se comprenda la
ilicitud de las acciones.

2. Imposicion de reglas de conducta: es el cumplimiento de
determinadas obligaciones y restricciones para que se comprenda la
ilicitud de las acciones y se modifique el comportamiento de cada
adolescente, a fin de conseguir la integracion a su entorno familiar y
social.

3. Orientacién y apoyo psico socio familiar: es la obligacion del
adolescente y sus padres, representantes legales o responsables de
su cuidado, de participar en programas de orientacién y apoyo
familiar para conseguir la adaptacién del adolescente a su entorno
familiar y social.

4. Servicio a la comunidad: son actividades concretas de beneficio
comunitario que impone el juzgador, para que el adolescente las
realice sin menoscabo de su integridad y dignidad, ni afectacion de
sus obligaciones académicas o laborales, tomando en consideracién
su edad, sus aptitudes, habilidades y destrezas, y el beneficio
socioeducativo que reportan.

5. Libertad asistida: es el estado de libertad condicionada al
cumplimiento de directrices y restricciones de conducta fijadas por el

juzgador, sujeta a orientacion, asistencia, supervision y evaluacion,

programas educativos, a recibir la orientacion y el seguimiento, con la asistencia de especialistas y personas con
conocimientos o aptitudes en el tratamiento de adolescentes”.
(CODIGO ORGANICO INTEGRAL PENAL)
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obligandose el adolescente a cumplir programas educativos, a
recibir la orientacion y el seguimiento, con la asistencia de
especialistas y personas con conocimientos o aptitudes en el

tratamiento de adolescentes.

De igual manera, cabe sefalar que las medidas socioeducativas privativas
de libertad se encuentran reguladas en el articulo 3797 del precitado Cédigo,

las cuales son:

1. Internamiento domiciliario: es la restriccion parcial de la libertad por
la cual el adolescente no puede abandonar su hogar, excepto para
asistir al establecimiento de estudios, de salud y de trabajo.

2. Internamiento de fin de semana: es la restriccion parcial de la libertad
en virtud de la cual el adolescente estara obligado a concurrir los
fines de semana al Centro de adolescentes infractores, lo que le
permite mantener sus relaciones familiares y acudir normalmente al
establecimiento de estudios o de trabajo.

3. Internamiento con régimen semiabierto: es la restriccion parcial de
la libertad por la que el adolescente ingresa en un Centro de
adolescentes infractores, sin impedir su derecho a concurrir

normalmente al establecimiento de estudio o de trabajo.

67 Articulo 379.

“Las medidas socioeducativas privativas de libertad son:

1. Internamiento domiciliario: es la restriccién parcial de la libertad por la cual el adolescente no puede abandonar su
hogar, excepto para asistir al establecimiento de estudios, de salud y de trabajo.

2. Internamiento de fin de semana: es la restriccion parcial de la libertad en virtud de la cual el adolescente estara
obligado a concurrir los fines de semana al Centro de adolescentes infractores, lo que le permite mantener sus
relaciones familiares y acudir normalmente al establecimiento de estudios o de trabajo.

3. Internamiento con régimen semiabierto: es la restriccion parcial de la libertad por la que el adolescente ingresa en
un Centro de adolescentes infractores, sin impedir su derecho a concurrir normalmente al establecimiento de estudio
o de trabajo.

4. Internamiento Institucional: es la privacidn total de la libertad del adolescente, que ingresa en un Centro de
adolescentes infractores, sin menoscabo de la aplicacidn de los programas establecidos para su tratamiento”.
(CODIGO ORGANICO INTEGRAL PENAL)
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4. Internamiento Institucional: es la privacion total de la libertad del
adolescente, que ingresa en un Centro de adolescentes infractores,
sin menoscabo de la aplicacion de los programas establecidos para

su tratamiento.
d. Uruguay.

Se rige por el Codigo de la Nifiez y la Adolescencia - Ley N 17.823, segun lo
regulado en el articulo 74% solo los adolescentes mayores de 13 y menores
de 18 afios que comenten una infraccién a la ley penal pueden ser sometidos

a un proceso especial.

De acuerdo a lo normado en el articulo 80%° pueden aplicarse a estos

adolescentes las siguientes medidas no privativas de la libertad:

88 Articulo 74.

“En todos los casos en que al adolescente se le impute el haber incurrido en actos que se presumen comportan
infraccidn a la ley penal, deberd asegurarse el cumplimiento estricto de las garantias del debido proceso, especialmente
las siguientes:

B) Principio de responsabilidad.- Solo puede ser sometido a proceso especial, regulado por este Cddigo, el adolescente
mayor de trece y menor de dieciocho afios de edad, imputado de infraccién a la ley penal. La responsabilidad del
adolescente tendrd lugar a partir de la sentencia definitiva que le atribuya la comision del hecho constitutivo de
infraccidn a la ley penal. Si se encuentran involucrados nifios menores de trece afios de edad, se procedera de acuerdo
a lo preceptuado en el Capitulo XI, articulos 117 y siguientes de este Cédigo”.

69 Articulo 80.

“Podran aplicarse, entre otras, las siguientes medidas no privativas de libertad:

A) Advertencia, formulada por el Juez en presencia del defensor y de los padres o responsables, sobre los perjuicios
causados y las consecuencias de no enmendar su conducta.

B) Amonestacion, formulada por el Juez en presencia del defensor, de los padres o responsables, intimandolo a no
reiterar la infraccidn.

C) Orientacidén y apoyo mediante la incorporacién a un programa socioeducativo a cargo del Instituto Nacional del
Menor o de instituciones publicas o privadas, por un periodo maximo de un afio.

D) Observancia de reglas de conducta, como prohibicién de asistir a determinados lugares o espectaculos, por un
periodo que no exceda de seis meses.

E) Prestacidn de servicios a la comunidad, hasta por un maximo de dos meses.

F) Obligacién de reparar el dafio o satisfaccion de la victima.

G) Prohibicién de conducir vehiculos motorizados, hasta por dos afios.

H) Libertad asistida.

1) Libertad vigilada”.

(CODIGO DE LA NINEZ Y LA ADOLESCENCIA )

103



. Advertencia, formulada por el Juez en presencia del defensor y de

los padres o responsables, sobre los perjuicios causados y las

consecuencias de no enmendar su conducta.

. Amonestacion, formulada por el Juez en presencia del defensor, de

los padres o responsables, intimandolo a no reiterar la infraccion.

. Orientacion y apoyo mediante la incorporacion a un programa

socioeducativo a cargo del Instituto Nacional del Menor o de

instituciones publicas o privadas, por un periodo maximo de un afo.

. Observancia de reglas de conducta, como prohibicion de asistir a

determinados lugares o espectaculos, por un periodo que no exceda

de seis meses.

. Prestacioén de servicios a la comunidad, hasta por un maximo de dos

meses.

. Obligacion de reparar el dafio o satisfaccion de la victima.
. Prohibicion de conducir vehiculos motorizados, hasta por dos afios.

. Libertad asistida.

Libertad vigilada.

Asimismo, es oportuno indicar que no solo el adolescente de 13 a 18 afios

es pasible a las medidas no privativas de la libertad antes indicadas, sino

también, se le puede imponer medidas privativas de la libertad, segun lo

regulado en el articulo 887° del ya citado texto legal, las cuales se detallan a

continuacion:

70 Articulo 88.

“Las medidas privativas de libertad son:
A) Internacidn en establecimientos, separados completamente de los establecimientos carcelarios destinados a

adultos.

B) Internacién en iguales establecimientos con posibilidades de gozar de semilibertad”.

104



A. Internacion en establecimientos, separados completamente de los
establecimientos carcelarios destinados a adultos.
B. Internacion en iguales establecimientos con posibilidades de gozar
de semilibertad.
De lo anteriormente sefialado, se puede concluir que en Uruguay se ha
establecido que los adolescentes (13 a 18 afios) en conflicto con la ley
penal pueden ser pasibles de medidas no privativas de la libertad y de
medidas privativas de la libertad. En cambio, en nuestro pais todas las
medidas de proteccion a las que se encuentran sujetos los adolescentes
de 12 a 14 afios en conflicto con la ley penal son no privativas de la libertad.
Del mismo modo, debemos resaltar que en nuestro pais se distingue a los
nifios y adolescentes en conflicto con la ley penal menores de catorce y a
los mayores de catorce afios, en cambio en Uruguay no existe tal distincion,
pues el mismo tratamiento se les da a los adolescentes en conflicto con la
ley penal que oscilan entre los 13 a 18 afios. Ademas, es prudente advertir
que en Uruguay a diferencia de nuestro pais se ha clasificado las
infracciones penales en graves y gravisimas, de acuerdo a lo regulado en
el articulo 727 del prenotado Cédigo, lo cual tal vez podriamos

implementarlo en nuestra legislacién.

(CODIGO DE LA NINEZ Y LA ADOLESCENCIA )

1 Articulo 72.

“Las infracciones a la ley penal se clasifican en graves y gravisimas. Son infracciones gravisimas a la ley penal:

1) Homicidio intencional con agravantes especiales (articulos 311 y 312 del Codigo Penal).

2) Lesiones gravisimas (articulo 318 del Codigo Penal).

3) Violacion (articulo 272 del Cédigo Penal).

4) Rapifia (articulo 344 del Cédigo Penal).

5) Privacidn de libertad agravada (articulo 282 del Cddigo Penal).

6) Secuestro (articulo 346 del Cddigo Penal).

7) Extorsion (articulo 345 del Cédigo Penal).

8) Trafico de estupefacientes (articulos 31y 32 del Decreto-Ley N2 14.294, de 31 de octubre de 1974, en la redaccidn
dada por el articulo 32 de la Ley N2 17.016, de 22 de octubre de 1998).
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TITULO V.

Nifios y adolescentes en situacion de desproteccion familiar.
1. Concepto de abandono.

El diccionario de la Real Academia Espafiola define "abandono” en primera
acepcion como “m. Accion y efecto de abandonar o abandonarse”. (RAE, 2014)
Por lo tanto, es menester recurrir al significado del término “abandonar”, el cual
se refiere a “tr. Dejar solo algo o a alguien alejandose de ello o dejando de

cuidarlo”. (RAE, 2014)

Elinor Bisig’?, (...) sefiala que el concepto de abandono, tiene dos espacios, el
abandono material, que lo define como el “descuido del menor en la
alimentacion, higiene, vestuario y medicamentacion por incumplimiento de los
deberes asistenciales correspondientes a los padres, tutores o guardadores”y
el abandono moral, definido como “las carencias en la educacion, vigilancia o
correcciéon del menor, suficientes para convertirlo en un ser inadaptado para la
convivencia social por incumplimiento de los deberes correspondientes a los
padres o a quien esté confiada su guarda”.”®> (ALVARADO PALACIOS, 2016)
Tal definicién facilmente nos recuerda a la doctrina de situacion irregular, ya

gue se afirma antes de tiempo, que el nifio o el adolescente como consecuencia

9) Cualquier otra accion u omisién que el Codigo Penal o las leyes especiales castigan con una pena cuyo limite minimo
sea igual o superior a seis afios de penitenciaria o cuyo limite maximo sea igual o superior a doce afios de penitenciaria.
10) La tentativa de las infracciones sefialadas en los numerales 1), 3), 4) y 6) y la complicidad en las mismas infracciones.
En los casos de violacién no se tomara en cuenta la presuncion del ejercicio de violencia (articulo 272 del Cédigo Penal).
Las restantes son infracciones graves a la ley penal".

Articulo modificado por la Ley N2 19.055 del 23/01/2013.

(CODIGO DE LA NINEZ Y LA ADOLESCENCIA )

72 Licenciada en Sociologia, Magister en Demografia, Investigadora del Consejo Nacional de Investigaciones Cientificas
y Tecnolégicas CONICET, Investigadora del Centro de Investigaciones Juridicas y Sociales CIJS de la Facultad de Derecho
y Ciencias Sociales Universidad Nacional de Cérdoba UNC.

73 Cita a BISIG, Elinor, “Abandono de Menores — Condicionamientos Sociales” CONICET-CIIS, Argentina, 1989.
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de este abandono, y al encontrarse en una situacion de riesgo puede infringir

la ley penal.

Quintero Velasquez (...) define “abandono de menores” como siendo la
“situacion que ocurre cuando los padres, por diversas circunstancias, no estan
en capacidad de cumplir sus funciones, limitando las condiciones necesarias
para el desarrollo general de los nifios y nifias, por lo que éstos estan expuestos

a situaciones de grave peligro para su integridad”.”# (SCHREINER, 2009)

Asimismo, es importante indicar que en nuestra legislacién no se ha definido el
término abandono, por ende en el Informe Defensorial N° 150 se planteé una

nocion de abandono, la cual lo define de la siguiente manera:

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

150, 2010)

En pocos términos, el abandono infantii o adolescente es la desatencién
consciente de los padres para con sus hijos, sin la intencién de volver a

brindarle al nifio o adolescente afecto, seguridad y bienestar, por lo tanto se da

74 Cita a QUINTERO VELASQUEZ, Angela Maria, “Diccionario especializado en familia y género”, Buenos Aires, Lumen,

2007.
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una situacion de vulneracion de derechos, lo cual conlleva a una total

desproteccion del nifio y adolescente.

Por otro lado, también se puede afirmar que el abandono infantil es una falta
inexcusable de asistencia a un nifio de corta edad, por parte de sus padres 0
de las personas que ejercen su tutela, este abandono se puede clasificar en

abandono material o abandono moral.

Respecto al abandono material se refiere a la inasistencia alimenticia del nifio,

lo cual incluye vestido, vivienda, salud y recreacion.

Por su parte, el abandono moral consiste en falta de formacion integral del nifio,
lo cual incluye a la educacion, cultura, valores y principios; asi como la falta de

supervision y correccion de su conducta.

Del mismo modo, es oportuno indicar, que nosotros coincidimos en pensar al
igual que otros juristas, respecto a que no es conveniente emplear la
denominacion de “nino o adolescente abandonado o en estado de abandono”,
por ser un término despectivo, ademas promueve la discriminacion y/o la
estigmatizacion del nifio o adolescente. Por ende, hemos utilizado el término
desproteccion familiar’ en el desarrollo de la presente investigacion, ya que la
desproteccion es el problema general que se da como consecuencia del
incumplimiento de las responsabilidades que tienen los padres para con sus

hijos.

75 La desproteccién familiar se da cuando los nifios y adolescentes tienen necesidades basicas sin cubrir, a causa
de las circunstancia familiares y/o comportamientos de sus padres o representantes legales. O también, a causa
de los problemas socioecondmicos que presentan sus padres o representantes legales.
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2. Naturaleza del abandono.

La naturaleza del abandono desde la oOptica de la doctrina de la proteccion
integral se entiende como una vulneracion de derechos de los nifios y

adolescentes.

Sin embargo, recordemos que en la doctrina de situacion irregular se concebia
al niflo y adolescente como un objeto de derecho, por lo tanto la situacion de
abandono era una situacién irregular, existiendo el binomio compasion —
represion, pues se pensaba que las personas menores de edad que se
encontraban en una situacion peligrosa deberian ser controladas a tiempo por
el bien de toda la sociedad. Es por ello, que los nifios, nifias y adolescentes se
convierten en objetos de control social mientras que sus padres eran
frecuentemente sancionados con la pérdida de la patria potestad, por no haber

cumplido con los deberes y responsabilidades que les correspondia.

Ahora bien, como ya se ha sefialado anteriormente la situacion de abandono
en la doctrina de proteccion integral se entiende como la vulneracion de los
derechos de los nifios, nifias y adolescentes, porque estos son considerados
como sujetos de derechos, por lo tanto son titulares de los mismos derechos

de los adultos.

De igual manera, debemos resaltar que la irregularidad ha sido trasladada de
los nifios y adolescentes hacia los sujetos responsables de respetar, garantizar
y proteger los derechos nifios y adolescentes, por ende, ante la vulneracion de

algun derecho se exige su restitucion.

En efecto, tal como expresa Mary Beloff, “si se es titular de derechos, si la

proteccién es concebida como derecho, entonces deben existir remedios
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legales en casos de violaciones a los derechos, no asi cuando la proteccion es
concebida como ayuda social o caridad, donde las nociones de exigibilidad y

responsabilidad desaparecen”.”® INFORME DEFENSORIAL N° 153, 2011)

3. Diferencia entre la situacion de abandono y la situacion de riesgo.

El diccionario de la Real Academia Espafiola define "riesgo” en primera
acepcion como “m. Contingencia o proximidad de un dafo”. (RAE, 2014) Por
lo tanto, se puede afirmar que “el riesgo hace referencia a una situacién que

precede al abandono”. INFORME DEFENSORIAL N° 153, 2011)

Entonces, al ser diferente la situacion de riesgo de la situaciéon de abandono,
sus modos de intervencién son totalmente distintos. Puesto que, ante la primera
de éstas se debe disefar y ejecutar politicas publicas y acciones de prevencion,
y respecto a la segunda es necesario establecer medidas de proteccion, puesto

gue el dafio ya se ha causado.

Evelia Castro Avilés y William Fernandez Espinoza han sefialado que el
abandono debe ser considerado como una vulneracién de derechos por parte
de las personas que ejercen la responsabilidad parental o la tutela y la situacion
de riesgo como aquella zona gris previa al conflicto con la ley penal. (CASTRO
AVILES, Evelia Fatima Rosalina & FERNANDEZ ESPINOZA, William Homer,

2016)

Gabriela Schreiner, por su parte ha indicado que una de las principales
diferencias entre riesgo y abandono es que “si por un lado todo abandono

genera situaciones de riesgo, no toda situacion de riesgo se transformara en

76 Cita a Beloff, Mary, “Proteccidn integral de derechos del nifio Vs. Derechos en situacién irreqular”. En Poder Judicial
de Paraguay, Corte Suprema de Justicia. http://www.pj.gov.py/ddh/docs ddh/Proteccion Integral
Vs Situacion Irregular.pdf. Consulta el 14 de septiembre del 2010.
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abandono. La diferencia estara en la capacidad de respuesta de los factores de
proteccion para cada situacién por parte del individuo, de la familia, de la

sociedad y del Estado”. (SCHREINER, 2009)

4. Normativa internacional de proteccion a los nifios y adolescentes en

estado de abandono.

Los Estados tienen la obligacion de proteger a los nifios y adolescentes en

estado de abandono de acuerdo a los siguientes instrumentos internacionales:

Pacto Internacional de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales.

Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos.

Convencién Americana de Derechos Humanos.

Convencién sobre los Derechos del Nifio.

Esta obligacion especifica se encuentra regulada en los siguientes dispositivos

legales:

e Articulo 6 de la Declaraciéon de los Derechos del Nifio.””

e Articulo 10.3 del Pacto Internacional de Derechos Econémicos, Sociales

y Culturales.”

77 Articulo 6.

“El nifio, para el pleno desarrollo de su personalidad, necesita amor y comprensidn. 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 deberd separarse al nifio de corta edad de su madre. La
sociedad y las autoridades publicas tendran la obligacidn de cuidar especialmente a los nifios sin familia o que carezcan
de medios adecuados de subsistencia”. (DECLARACION DE LOS DERECHOS DEL NINO)

78 Articulo 10.

“Los Estados Partes en el presente Pacto reconocen que:

(...) 3. Se deben adoptar medidas especiales de proteccion y asistencia en favor de todos los nifios y adolescentes, sin
discriminacion alguna por razén de filiacion o cualquier otra condicidon. Debe protegerse a los nifios y adolescentes
contra la explotacidon econdmica y social. Su empleo en trabajos nocivos para su moral y salud, o en los cuales peligre
su vida o se corra el riesgo de perjudicar su desarrollo normal, serd sancionado por la ley. Los Estados deben establecer
también limites de edad por debajo de los cuales quede prohibido y sancionado por la ley el empleo a sueldo de mano
de obra infantil”. (PACTO INTERNACIONAL DE DERECHOS ECONOMICOS, SOCIALES Y CULTURALES)
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e Articulo 24.1 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos.”®

e Articulo 19 de la Convencion Americana de Derechos Humanos (Pacto
de San José de Costa Rica).?°

e Articulo 16 del Protocolo Adicional a la Convencibn Americana sobre
Derechos Humanos en materia de Derechos Econdémicos, Sociales y
Culturales, “Protocolo de San Salvador”.8!

e Articulos 3.2, 3.3, 9, 19 y 20 de la Convencion sobre los Derechos del

Nifio.82

79 Articulo 24.

“1. Todo nifio tiene derecho, sin discriminacién alguna por motivos de raza, color, sexo, idioma, religion, origen
nacional o social, posicion econémica o nacimiento, a las medidas de proteccidn que su condicién de menor requiere,
tanto por parte de su familia como de la sociedad y del Estado. (...)” (PACTO INTERNACIONAL DE DERECHOS CIVILES Y
POLITICOS)

80 Articulo 19.

“Todo nifio tiene derecho a las medidas de proteccidon que su condicién de menor requieren por parte de su familia,
de la sociedad y del Estado”. (CONVENCION AMERICANA DE LOS DERECHOS HUMANOS)

81 Articulo 16.

“Todo nifio sea cual fuere su filiacién tiene derecho a las medidas de proteccidn que su condicidn de menor requieren
por parte de su familia, de la sociedad y del Estado. Todo nifio tiene el derecho a crecer al amparo y bajo la
responsabilidad de sus padres; salvo circunstancias excepcionales, reconocidas judicialmente, el nifio de corta edad no
debe ser separado de su madre. Todo niflo tiene derecho a la educacidn gratuita y obligatoria, al menos en su fase
elemental, y a continuar su formacion en niveles mas elevados del sistema educativo”. (PROTOCOLO ADICIONAL A LA
CONVENCION AMERICANA SOBRE DERECHOS HUMANOS EN MATERIA DE DERECHOS ECONOMICQOS, SOCIALES Y
CULTURALES "PROTOCOLO DE SAN SALVADOR")

82 Articulo 3.

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

3. Los Estados Partes se aseguraran de que las instituciones, servicios y establecimientos encargados del cuidado o la
proteccion de los niflos cumplan las normas establecidas por las autoridades competentes, especialmente en materia
de seguridad, sanidad, nimero y competencia de su personal, asi como en relacidn con la existencia de una supervision
adecuada”.

Articulo 9.

“1. Los Estados Partes velaran por que el nifio no sea separado de sus padres contra la voluntad de éstos, excepto
cuando, a reserva de revision judicial, las autoridades competentes determinen, de conformidad con la ley y los
procedimientos aplicables, que tal separacién es necesaria en el interés superior del nifio. Tal determinacion puede
ser necesaria en casos particulares, por ejemplo, en los casos en que el nifio sea objeto de maltrato o descuido por
parte de sus padres o cuando éstos viven separados y debe adoptarse una decisidén acerca del lugar de residencia del
nifio.

2. En cualquier procedimiento entablado de conformidad con el parrafo 1 del presente articulo, se ofrecera a todas las
partes interesadas la oportunidad de participar en él y de dar a conocer sus opiniones.

3. Los Estados Partes respetaran el derecho del nifio que esté separado de uno o de ambos padres a mantener
relaciones personales y contacto directo con ambos padres de modo regular, salvo si ello es contrario al interés
superior del nifio.

4. Cuando esa separacién sea resultado de una medida adoptada por un Estado Parte, como la detencidn, el
encarcelamiento, el exilio, la deportacion o la muerte (incluido el fallecimiento debido a cualquier causa mientras la
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Asimismo, es preciso sefalar que los citados instrumentos internacionales
forman parte de nuestro derecho interno, de acuerdo a lo prescrito en el articulo

558 de la Constitucion Politica.

5. Normativa nacional de proteccion a los nifios y adolescentes en estado

de abandono.

La obligacion del Estado peruano de proteger a los nifilos y adolescentes en
estado de abandono se encuentra regulada en el articulo 4 de la Constitucion
Politica de 1993, el cual sefala que “La comunidad y el Estado protegen
especialmente al nifio, al adolescente, a la madre y al anciano en situacion de
abandono (...)”, de igual manera cabe sefalar que este dispositivo legal tiene
concordancia con lo establecido en el articulo 44 del citado cuerpo legal, el cual

establece que uno de los deberes primordiales del Estado es “garantizar la

persona esté bajo la custodia del Estado) de uno de los padres del nifio, o de ambos, o del nifio, el Estado Parte
proporcionara, cuando se le pida, a los padres, al nifio o, si procede, a otro familiar, informacién basica acerca del
paradero del familiar o familiares ausentes, a no ser que ello resultase perjudicial para el bienestar del nifio. Los Estados
Partes se cercioraran, ademads, de que la presentacidon de tal peticion no entrafie por si misma consecuencias
desfavorables para la persona o personas interesadas”.

Articulo 19.

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

2. Esas medidas de proteccion deberian comprender, segun corresponda, procedimientos eficaces para el
establecimiento de programas sociales con objeto de proporcionar la asistencia necesaria al nifio y a quienes cuidan
de él, asi como para otras formas de prevencidon y para la identificacion, notificacidn, remisién a una institucion,
investigacion, tratamiento y observacion ulterior de los casos antes descritos de malos tratos al nifio y, segun
corresponda, la intervencion judicial”.

Articulo 20.

“1. Los niflos temporal o permanentemente privados de su medio familiar, o cuyo superior interés exija que no
permanezcan en ese medio, tendran derecho a la proteccién y asistencia especiales del Estado.

2. Los Estados Partes garantizaran, de conformidad con sus leyes nacionales, otros tipos de cuidado para esos nifios.
3. Entre esos cuidados figurardn, entre otras cosas, la colocacidén en hogares de guarda, la kafala del derecho isldmico,
la adopcidn o de ser necesario, la colocacion en instituciones adecuadas de proteccion de menores. Al considerar las
soluciones, se prestara particular atencién a la conveniencia de que haya continuidad en la educacién del nifio y a su
origen étnico, religioso, cultural y linglistico”.

(CONVENCION SOBRE LOS DERECHOS DEL NINO)

8 Articulo 55:

“Los tratados celebrados por el Estado y en vigor forman parte del derecho nacional”.

(CONSTITUCION POLITICA DEL PERU)
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plena vigencia de los derechos humanos”, lo cual se aplica a los derechos de

los nifios, nifias y adolescentes.

Por otro lado, esta obligacion del Estado también se encuentra reconocida en
el articulo Il del Titulo Preliminar del Cédigo de los Nifios y Adolescentes, el
cual precisa que “el nifio y el adolescente son sujetos de derechos, libertades
y de proteccion especifica”, de la misma forma en el articulo 25 del prenotado
Cadigo se ha reconocido que uno de los roles del Estado es ser el “principal
garante del ejercicio de sus derechos y libertades, a través de politicas,

medidas y acciones permanentes y sostenidas”.

Ahora bien, de acuerdo a lo prescrito en el articulo 33 del precitado Cadigo “La
politica de atencién al nifio y al adolescente estara orientada a desarrollar: c)
Programas de proteccion que aseguren la atencién oportuna cuando enfrentan
situaciones de riesgo;” en este contexto, es preciso destacar que en los
articulos 36, 38 y 40 del citado cuerpo legal se han regulado programas a favor
de los nifios y adolescentes discapacitados, victimas de la violencia armada o
desplazados y a favor de los nifios y adolescentes trabajan y viven en la calle,
respectivamente. También, debemos evocar que en el articulo 243 del ya
mencionado Cdédigo se ha previsto medidas de proteccién a favor de los nifios

y adolescentes en estado de abandono.

Asimismo, es necesario recalcar que en los Capitulos IX y X del Titulo Il del
Libro IV del Cddigo de los Nifios y Adolescentes se han regulado diversas
normas respecto al procedimiento tutelar de medidas de proteccion para los
nifos, nifias y adolescentes en presunto estado de abandono, asi como para la

declaracion judicial de abandono.
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Ademas, es prudente sefialar que en el articulo 245 del CNA.2* se ha
establecido el procedimiento de investigacion tutelar, y éste a su vez ha sido

desarrollado especificamente en el Decreto Supremo N 011-2005-MIMDES®.

8 Articulo 245:

“El MIMDES, al tomar conocimiento, mediante informe policial o denuncia de parte, que un nifio o adolescente se
encuentra en algunas de las causales de abandono, abrira investigacion tutelar, con conocimiento del Fiscal de Familia
y dispondra en forma provisional las medidas de proteccién pertinentes”. (CODIGO DE LOS NINOS Y ADOLESCENTES,
2016)

8 MIMDES, es abreviatura del ex Ministerio de la Mujer y Desarrollo Social.
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TITULO VI.

Las medidas de proteccion para los nifios y adolescentes en situacion de

desproteccion familiar.

1. Nocién de medidas de proteccion.

En el Informe Defensorial N 150 se definié a las medidas de proteccion como
las diversas acciones estatales llevadas a cabo mediante 6rganos
especializados, orientadas a compensar carencias materiales y/o afectivas que
afecten a los nifios, nifias y/o adolescentes y que han sido generadas por una
situacion de grave desestructuracion o conflicto familiar o por la inexistencia de

una familia nuclear o extensa. (INFORME DEFENSORIAL N° 153, 2011)

El objetivo fundamental de estas medidas es revertir la situacion de
desproteccion que atraviesa un nifio, nifia y/o adolescente, por medio de la
restitucién de sus derechos fundamentales, en cumplimiento del principio del

Interés Superior del Nifio. INFORME DEFENSORIAL N° 153, 2011)

. Casos en los que un Juez puede dictar medida de proteccion a favor del

nino o adolescente en estado de abandono.

De acuerdo a lo regulado en el articulo 248 del CNA. “El Juez especializado
podra declarar en estado de abandono a un nifio o adolescente cuando: a) Sea
exposito; b) Carezca, en forma definitiva, de las personas que conforme a la ley
tienen el cuidado personal de su crianza, educacién o, si los hubiera, incumplan
las obligaciones o deberes correspondientes; o carecieran de las calidades
morales o mentales necesarias para asegurar la correcta formacion; c) Sea
objeto de maltratos por quienes estan obligados a protegerlos o permitir que

otros lo hicieran; d) Sea entregado por sus padres a un establecimiento de
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asistencia social publico o privado y lo hubieran desatendido injustificadamente
por seis meses continuos o cuando la duracion sumada exceda de este plazo;
e) Sea dejado en instituciones hospitalarias u otras similares con el evidente
propésito de abandonarlo; f) Haya sido entregado por sus padres o
responsables a instituciones publicas o privadas, para ser promovido en
adopcién; g) Sea explotado en cualquier forma o utilizado en actividades
contrarias a la ley o a las buenas costumbres por sus padres o responsables,
cuando tales actividades sean ejecutadas en su presencia. h) Sea entregado
por sus padres o responsables a otra persona mediante remuneracion o sin ella
con el propésito de ser obligado a realizar trabajos no acordes con su edad; y

i) Se encuentre en total desamparo.

La falta o carencia de recursos materiales en ningn caso da lugar a la
declaracion del estado de abandono”. (CODIGO DE LOS NINOS Y

ADOLESCENTES, 2016)
Ahora veamos, cada una de estas causales:
a. Seaexpoésito.

La definicion juridica del término expdsito que proporciona el Diccionario
Enciclopédico de Derecho Usual es “recién nacido que es abandonado
en un lugar publico, por lo cual se desconocen sus padres y el nombre

del mismo”. (CABANELLAS, 1996)

Asimismo, cabe sefalar que esta definicion es concordante con lo
regulado en el articulo 23 del Cdédigo Civil, el cual regula el nombre de

recién nacido de padres desconocidos.
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En otras palabras, cuando un recién nacido, nifio o infante es
abandonado por sus padres en plena via publica®, o en la puerta de un
convento o iglesia, o en un orfanato, o en vehiculos de transporte
publico®’, o cuando es dejado o regalado a cualquier familiar cercano o
lejano de sus padres o0 a terceros desconocidos 0 en instituciones

publicas o privadas, estamos frente a un caso de expésito.

La investigacion judicial o administrativa debera determinar si algun
familiar puede hacerse cargo o no del cuidado del expdsito, de la misma
forma, se encargara de lograr identificar al menor y de darle un nombre,
teniendo en cuenta los nombres de sus padres bioldgicos, cuando éstos
hayan sido plenamente identificados, o en el caso que sus padres sean
desconocidos se procedera de acuerdo a lo prescrito en el articulo 23 del

C.C., por ultimo se establecera una medida de proteccion adecuada.

Segun las normas vigentes, este menor debera ser declarado por esta
causal en estado de abandono y luego sera promovido en adopcién. Por
lo tanto, solo se le puede imponer medidas de proteccion temporales,
“tales como el internamiento para su atencion integral en instituciones
publicas o privadas, la colocacion familiar sin expectativas de adopcion y
garantizar que dicho menor pueda ser promovido en adopcion, en la
forma establecida en el Reglamento respectivo”. (ALVARADO

PALACIOS, 2016)

8 Un claro ejemplo de ello ocurrié en San Juan de Lurigancho cuando hallaron bebé abandonado en plena calle. Véase
en: http://elcomercio.pe/lima/sucesos/san-juan-lurigancho-hallan-bebe-abandona-plena-calle-noticia-1884864. Ver

anexo N° 09.

87 por ejemplo, en Huacho hallaron un recién nacido abandonado en mototaxi. Véase en:
http://www.huachoenlinea.com/2015/07/hallan-recien-nacido-abandonado-en-mototaxi/.
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b. Carezca, en forma definitiva, de las personas que conforme a la ley
tienen el cuidado personal de su crianza, educacion o, si los hubiera,
incumplan las obligaciones o deberes correspondientes; o
carecieran de las calidades morales o mentales necesarias para

asegurar la correcta formacion.

De conformidad con lo regulado en el articulo 6 de la Constitucion Politica
del Peru “(...) Es deber y derecho de los padres alimentar, educar y dar
seguridad a sus hijjos. (...)”. De igual manera, segun lo regulado en el
articulo 423 inciso 1 del Cdédigo Civil “Son deberes y derechos de los
padres que ejercen la patria potestad: 1.- Proveer al sostenimiento y

educacion de los hijos”.

Asimismo, en el articulo 74 del CNA. se ha establecido los deberes y
derechos de los padres que ejercen la patria potestad, los cuales al ser
incumplidos producen la suspension de la patria potestad, segun lo
prescrito en el articulo 75 del CNA., y en tal caso es deber del Estado
proveer al menor de una institucion supletoria a la patria potestad,
mediante la cual se proteja, asista y represente al nifio o adolescente, por

ello se ha regulado la tutela.

En pocas palabras, mediante la tutela al menor que no esté bajo la patria
potestad de sus padres, porque éstos se encuentran ausentes o por
haber incumplido sus deberes de patria potestad, se le nombrara a un
tutor que se encargara de cuidar de su persona, de sus bienes y de
representarlo legalmente, ademas es importante sefalar, que el tutor

puede ser una persona natural o una institucion publica o privada.
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De igual manera, cabe indicar que de acuerdo a lo establecido en el
articulo 511 del C.C. la tutela de un nifio o adolecente que se encuentra
en situacién de desproteccion familiar, abandono, riesgo o sus padres
han perdido la patria potestad le corresponde obligatoriamente del
pariente mas proximo al mas remoto. Al respecto, debemos afadir que
los parientes interesados en la tutela del menor la pueden solicitar al Juez
de Familia o al Juez Mixto. En este sentido, es menester precisar que
siempre se busca que prevalezca el vinculo familiar o comunitario, puesto
que, primero se trata de ubicar a los parientes a fin de que éstos sean los
tutores, es decir, como ultimo recurso se debe aplicar al nifio o
adolescente una medida de proteccion que no fortalezca sus vinculos
familiares o comunitarios. De igual manera, cabe resaltar que en toda
decision que se adopte también debe considerarse lo que mas le

conviene al nifio o adolescente, asi como a sus intereses.

Sea objeto de maltratos por quienes estan obligados a protegerlos

o permitir que otros lo hicieran.

De conformidad con lo regulado en el inciso e) del articulo 75 del CNA. la
patria potestad se suspende por maltratar a los hijos fisica o

psicolégicamente.

Notemos, entonces que, de acuerdo a lo establecido en los incisos d) y
e) del articulo 77 del precito cuerpo legal la patria potestad se extingue
por haber sido condenado por delito doloso cometido en agravio de sus
hijos o en perjuicio de los mismos, y por reincidir en las causales
sefaladas en los incisos c), d), e) y f) del articulo 75, los cuales hacen

referencia a darles 6rdenes o ejemplos que los corrompan, por dedicarlos
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a la vagancia o mendicidad o por maltratarlos fisica o psicolégicamente,

respectivamente.

Como bien sabemos, la patria potestad impone a los padres deberes de
cuidado y de proteccion para con sus hijos, por ello, si estos deberes se

incumplen el legislador suspende la patria potestad.

Por ende, los maltratos ocasionados por los padres o por terceros deben
estar debidamente acreditados, a fin de poder iniciar la investigacion
tutelar correspondiente, ademas, con estas pruebas se podra dar inicio a

un proceso por violencia familiar.

Dentro de este contexto, es preciso indicar que para Benjamin Aguilar
Llanos si el padre o madre, no sélo no cuida y protege al hijo sino que
delinque contra él causandole dafio fisico o psicolégico, o sin aparente
dafio ha cometido delito, y esta conducta dolosa y delictiva perjudica al
hijo, entonces resulta justificado que dicho padre o madre pierda

definitivamente la patria potestad (...). (AGUILAR LLANOS, 2013)

. Sea entregado por sus padres a un establecimiento de asistencia
social publico o privado y lo hubieran desatendido
injustificadamente por seis meses continuos o cuando la duracion

sumada exceda de este plazo.

En muchas ocasiones los padres que se encuentran en extrema pobreza,
por motivos de trabajo, por enfermedades o imposibilidad de atender y
cuidar directamente a sus hijos, optan por entregarlos a establecimientos
de tutela publicos o privados, pero éstos se comprometen a visitarlos

frecuentemente a sus hijos, pues, aunque no estan a obligados a cumplir
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con sus obligaciones materiales si deben cumplir con sus deberes
afectivos, porque esta entrega no puede conllevar al olvido y
desproteccion de sus hijos para siempre, ya que las instituciones
tutelares sean publicas o privadas brindan un apoyo momentaneo o
temporal. En el caso que estos padres se olviden de sus hijos por un
periodo mayor de seis meses, incurren en la presente causal de
abandono, por ello también les se castiga con la extincion de la patria

potestad.

Para estos casos se debe revisar lo prescrito en la Ley N° 2917928, |a cual

ha regulado todo lo relacionado con los Centros de Atencidén Residencial

de los nifios y adolescentes.

e. Sea dejado en instituciones hospitalarias u otras similares con el

evidente propésito de abandonarlo.

En muchas ocasiones los recién nacidos, nifios o adolescentes son
abandonados por sus propios padres en hospitales o clinicas porque
padecen de malformaciones congénitas o fisicas, o se encuentran en

estado vegetal o parapléjicos®.

Por ello, es necesario recalcar que en estos casos de abandono los
padres de estos menores no proporcionan sus verdaderos datos de
identidad en los hospitales o clinicas, otros se van y no regresan nunca
mas por no pagar los derechos respectivos, no les compran los

medicamentos ni les hacen los examenes médicos pertinentes, vy

8 \/éase el texto completo de la ley en: http://www.mimp.gob.pe/files/direcciones/dgnna/ley29174 dnna.pdf
89 Lamentablemente, varios nifios han sido abandonados en el hospital del nifio. Véase en:
http://ojo.pe/historias/ninos-abandonados-en-hospital-del-nino-reciben-amor-de-medicos-208274/ . Anexo N° 09.
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finalmente nunca van a recogerlos a pesar que se encuentran de alta,
todos estos comportamientos evidencian claramente la voluntad de

desatenderse de sus obligaciones como padres.

Efectivamente, esta es otra de las causales para declarar el estado de

abandono y extinguir la patria potestad.

Haya sido entregado por sus padres o responsables a instituciones

publicas o privadas, para ser promovido en adopcién.

Existen diversos motivos por los cuales los padres deciden dar en
adopcion a sus hijos, entre los mas frecuentes tenemos los siguientes: la
madre es adolescente y/o soltera, el nifio es producto de una violacién
sexual, los padres tienen bastante carga familiar, los hijos no son
planificados o deseados, o viven en extrema pobreza. Si se diera alguna
de estas circunstancias, en nuestro pais existen oficinas de adopciones
a nivel nacional®®, las cuales pueden establecer convenios con otras
instituciones privadas a fin de acoger a estos nifios o adolescentes para

gue sean promovidos en adopcion.

A pesar de ser la patria potestad un derecho — deber los padres pueden
renunciar a su deber y derecho, como es sabido, estos padres no estan

sujetos a ninguna sancion civil, administrativa o penal.

9 Cabe sefialar que existen 11 Unidades de Adopciones en nuestro pais, las cuales se encuentran en: Lima, Arequipa,
Ayacucho, Cuzco, Huanuco, Junin, Lambayeque, La Libertad, Loreto, Piura y Puno.

Véase en:

http://www.mimp.gob.pe/portalmimp2014/index.php?option=com content&view=article&id=335&Itemid=346
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g. Sea explotado en cualquier forma o utilizado en actividades
contrarias a la ley o a las buenas costumbres por sus padres o
responsables, cuando tales actividades sean ejecutadas en su

presencia.

De conformidad con lo regulado en el articulo 4 del CNA. “El nifio y el
adolescente tienen derecho a que se respete su integridad moral,
psiquica y fisica y a su libre desarrollo y bienestar. No podran ser

sometidos a tortura, ni a trato cruel o degradante.

Se consideran formas extremas que afectan su integridad personal, el
trabajo forzado y la explotacién econdmica, asi como el reclutamiento
forzado, la prostituciéon, la trata, la venta y el trafico de nifios y
adolescentes y todas las deméas formas de explotacion”. (CODIGO DE

LOS NINOS Y ADOLESCENTES, 2016)

Sin embargo, en los Ultimos afios ha aumentado considerablemente en
nuestro pais el indice de trabajo infantil, siendo las peores formas la
servidumbre, la trata de niflos y adolescentes, explotaciébn sexual

comercial, tréfico de drogas y conflictos armados.

Entre las actividades que mas realizan los nifios trabajadores podemos
mencionar la ayuda en la chacra o pastoreo de animales, ayuda en el
negocio de su casa o de un familiar, y prestar servicios como lavar carros
y lustrar calzado. En cuanto, a las labores que mas realizan los nifios en

la calle tenemos la venta de golosinas, venta de frutas y los lustrabotas.!

91 para mayor informacién sobre trabajo infantil pueden visitar |a siguiente pagina web:
http://peru21.pe/actualidad/trabajo-infantil-peru-dia-nino-defensoria-pueblo-inei-2195850
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Hay que advertir que, este indice se ha incrementado porque en muchas
ocasiones estos trabajos infantiles generan mas ingresos que los trabajos
de sus padres, ello ha conllevado a que se invierta la figura, puesto que
los padres se quedan en la casa realizando las tareas domeésticas o
muchas veces perdiendo el tiempo, mientras que el nifio o adolescente
estad trabajando en las calles para sustentar a toda su familia y/o
satisfacer los vicios (alcohol, drogas, tabaco u otros) de sus padres o
apoderados. Es mas, en muchas ocasiones estos nifios sufren de
violencia fisica o psicoldgica por no llevar una gran cantidad de dinero o

la cantidad esperada por sus padres a su casa.

Por ende, el Estado ante este problema de gran envergadura y que va
acrecentandose ha promulgado la Ley N° 28190°, la cual regula la
proteccion a los menores de edad de la mendicidad, y con ésta se ha
modificado también el articulo 40 del CNA. y el articulo 128 del Cédigo

Penal.

Por lo tanto, al demostrarse tal situacion de explotacion se debe iniciar
ante el Juez de Familia el proceso tutelar correspondiente, a fin de que

dicte una medida de proteccién a favor del nifio o adolescente.

Sea entregado por sus padres o responsables a otra persona
mediante remuneracion o sin ella con el propdsito de ser obligado a

realizar trabajos no acordes con su edad.

92 \/éase el texto completo de esta ley en:
http://www2.congreso.gob.pe/sicr/cendocbib/con3 uibd.nsf/BA2E8C56206D9COEN525786500711261/SFILE/28190.

pdf
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Por la extrema pobreza que existe en nuestro pais el Estado ha permitido
de conformidad con lo regulado en el articulo 63% del CNA. que los
adolescentes realicen un trabajo doméstico o que desempefien un
trabajo familiar no remunerado, siempre y cuando, se cumplan las

condiciones establecidas en el precitado articulo.

Empero, lamentablemente, en la practica no existen instituciones
publicas que verifiquen si los empleadores consienten que los nifios y
adolescentes descansen doce horas continuas, y si les permiten asistir a
una escuela regular, esta inactividad del Estado ha conllevado que los
empleadores no respeten estas condiciones, les den un pago irrisorio por
su trabajo y que los exploten o maltraten fisica y psicolégicamente. Por
supuesto que hay excepciones, puesto que, existen algunos
empleadores que si cumplen con las condiciones prescritas en el articulo

63 del CNA., porque les dan un pago justo y les brindan un trato digno.

Sin embargo, no solo se emplea a los nifios y adolescentes en trabajos
domésticos, sino también, en actividades de alto riesgo o peligrosas®
como construccién, mineria, soldadura, asfalto, demoliciéon vy
extracciones de minerales. Cuando se comprueben estas situaciones de

exposicion al peligro se procederd a iniciar el proceso tutelar de

% Articulo 63.

“Los adolescentes que trabajan en el servicio doméstico o que desempefian trabajo familiar no remunerado tienen
derecho a un descanso de doce horas diarias continuas. Los empleadores, patronos, padres o parientes estan en la
obligacién de proporcionarles todas las facilidades para garantizar su asistencia regular a la escuela.

Compete al Juez especializado conocer el cumplimiento de las disposiciones referidas al trabajo de adolescentes que
se realiza en domicilios”.

(CODIGO DE LOS NINOS Y ADOLESCENTES, 2016)

9 Para mayor informacién sobre actividades de alto riesgo o peligrosas pueden visitar:
http://www.ilo.org/ipec/Informationresources/WCMS 181971/lang--es/index.htm

126


http://www.ilo.org/ipec/Informationresources/WCMS_181971/lang--es/index.htm

declaracion de abandono a fin de que el Juez de Familia dicte la medida

de protecciodn pertinente.
i. Seencuentre en total desamparo.

Esta es una causal abierta y permite la discrecionalidad del Juez de
Familiay de las demas instituciones publicas o privadas que tienen como

finalidad proteger a los nifios y adolescentes en estado de abandono.

También, se entiende que se refiere a circunstancias distintas a las
indicadas en los incisos anteriores. Por ello, se podria afirmar que un nifio
se encuentra en total desamparo después de una guerra o desastres

naturales como terremotos, tsunamis, entre otros.

3. Medidas de proteccion reguladas en el CNA. para los nifios y

adolescentes en situacién de desproteccion familiar.

De conformidad con lo prescrito en el articulo 242 del CNA. “El Ministerio de la
Mujer y Desarrollo Social podra aplicar al nifio y al adolescente que lo requiera
cualquiera de las siguientes medidas de proteccion: a) El cuidado en el propio
hogar, para lo cual se orientara a los padres, familiares o responsables en el
cumplimiento de sus obligaciones, contando con apoyo y seguimiento temporal
por instituciones de defensa; b) La participacion en el Programa Oficial o
Comunitario de Defensa con atencién educativa, de salud y social; c)
Incorporacién a una familia sustituta o colocacién familiar; d) Atencion integral
en un establecimiento de proteccién especial debidamente acreditado; y, e) Dar
en adopciodn al nifio o adolescente, previa declaracion del estado de abandono
expedida por el Juez especializado”. (CODIGO DE LOS NINOS Y

ADOLESCENTES, 2016)
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A continuacién, analizaremos cada una de las medidas de proteccion previstas

para los nifios y adolescentes en situacion de desproteccion familiar:

a)

b)

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

defensa.

Esta medida de proteccion no puede dictarla el Juez de Familia en caso
de declarar el estado de abandono de un nifio o adolescente, pues el
cuidado en su propio hogar mantiene vigente la patria potestad o la tutela,
y ello contradice lo regulado en el inciso c) del articulo 77 del CNA., ya
gue la patria potestad se extingue o pierde por la declaracién judicial de

abandono.

La participacion en el Programa Oficial o Comunitario de Defensa

con atencion educativa, de salud y social.

Esta medida de proteccion tampoco puede ser dictada por los Jueces de
Familia en caso de declarar a un nifio o adolescente en estado de
abandono, por dos motivos, el primero es que también contradice lo
regulado en el inciso c) del articulo 77 del CNA. ya que los padres o
tutores no pierden la patria potestad del nifio o adolescente. Y el segundo
motivo es que en nuestro pais aun no se ha implementado ningun
programa oficial o comunitario de defensa con atencion educativa, de

salud y social.
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c) Incorporacion a una familia sustituta o colocacion familiar.

Matilde Luna® define a la colocacion familiar como la practica que lleva
a un sujeto nifio, adolescente o adulto a convivir como miembro transitorio
o definitivo de otra familia que no es aquella en la cual nacié. El grupo
acogedor recibe a este nuevo miembro y se hace responsable de su
cuidado, sin mediar vinculacion filiatoria. Esto quiere decir que, al ingresar
a la familia que lo acoge, no adquiere el caracter legal de hijo. (INABIF &

BUCKNER PERU, 2013)

En otras palabras, la colocacion familiar es una medida de proteccion que
puede ser dispuesta por una autoridad administrativa o por el Juez de
Familia, y tiene como finalidad facilitar la atencién integral de los nifios,
nifias y adolescentes declarados en estado de abandono en un medio
familiar idoneo, mediante la seleccion capacitacién y supervision de
familias acogedoras, ademas puede realizarse de manera gratuita o

remunerada.

Por lo tanto, la familia sustituta que integre en su hogar un nifio o
adolescente declarado en abandono debe cumplir con todos los deberes
gue establece la patria potestad, sea de manera gratuita o remunerada,
ademas, debe estar inscrita en el registro de los organismos privados y

comunales dedicados a la nifiez y la adolescencia que tiene el Ministerio

% Matilde Luna es psicéloga, Magister en Minoridad y Familia, docente universitaria y autora de numerosas
publicaciones. Por su amplia trayectoria de trabajo directo con familias y nifios, y una extensa experiencia en
investigacion, docencia, y capacitacion, sus saberes se centran en la tematica de nifiez, adolescencia y familia en
situacion de vulneracion de derechos. (INABIF & BUCKNER PERU, 2013)
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de la Mujer y Poblaciones Vulnerables® segun lo regulado en el inciso e)

del articulo 29 del CNA.

Dentro de este marco ha de considerarse que la familia sustituta puede
ser una persona natural o juridica, publica o privada o comunal, que ha
sido previamente evaluada y autorizada por el MIMP, las cuales desean
recibir y acoger a los nifios o adolescentes declarados en abandono en

forma temporal o hasta que éstos cumplan sus dieciocho afios.

d) Atencién integral en un establecimiento de proteccidén especial

debidamente acreditado.

La atencidn integral de los nifios 0 adolescentes declarados en estado de
abandono se realiza en los establecimientos denominados CAR, los

cuales se encuentran debidamente regulados por la Ley N° 29174.

El Centro de Atenciéon Residencial es el espacio fisico administrado por
una institucion publica, privada, mixta o comunal donde viven nifias, nifios
y adolescentes en situacion de abandono o riesgo, brindandoseles la
proteccion 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 y social, o bien, promover su

adopcion. (MIMDES, 2011)

De acuerdo a lo establecido en el articulo 510 del Cédigo Civil estos
establecimientos ejercen la tutela estatal de los nifilos o0 adolescentes

declarados en estado de abandono, por ende son los responsables del

% En enero del 2012 mediante Decreto Legislativo se le cambié de nombre al Ministerio de la Mujer y Desarrollo Social
(MIMDES) por Ministerio de la Mujer y Poblaciones Vulnerable. Asimismo en adelante también se utilizara su
abreviatura (MIMP) para citarlo.
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cuidado, proteccion y del bienestar de estos menores hasta que cumplan
los 18 afios de edad. Asimismo, cabe indicar que estos establecimientos

se encuentran debidamente supervisados por el MIMP.

Dar en adopcion al nifio o adolescente, previadeclaracion del estado

de abandono expedida por el Juez especializado.

Para Rolando Peralta Andia la adopcién es “una institucion propia del
Derecho de Familia, que consiste en un acto juridico por el cual, se
establece de manera irrevocable una relacion paterno-filial entre
personas que no la tienen por naturaleza, adquiriendo luego el adoptado
la calidad de hijo del adoptante y dejando de pertenecer a su familia
consanguinea. Para los adoptantes, este instituto es el cause de
aspiraciones y deseos paternales o maternales y, para los adoptados, un
instrumento que trata de sustituir la carencia de una familia”. (PERALTA

ANDIA, 2008)

Por otro lado, en el articulo 377 del Cdodigo Civil se define a la adopcion
como el acto juridico por el cual el adoptado adquiere la calidad de hijo

del adoptante y deja de pertenecer a su familia consanguinea.

De acuerdo a lo establecido en la Ley N° 26981, Ley de Procedimiento
Administrativo de Adopcion de menores de edad declarados
judicialmente en abandono, las oficinas del ahora MIMP son las
encargadas de realizar el procedimiento de adopcion. Los requisitos y el
tramite respectivo se encuentran prescritos en los articulos 378 y 379 del

Cadigo Civil, respectivamente.

131



Asimismo, cabe indicar que pueden adoptar las/os peruanas/os,
extranjeros/as residentes en Perl o personas que residen en paises con
los cuales el Perd haya suscrito un Tratado o convenio bilateral o
multilateral y aquellos que se encuentren aprobados por la autoridad

central de Peru.

Ademas, debemos agregar que estas personas pueden ser solteras,
casadas o convivientes, de acuerdo a lo establecido en la Ley N° 30311

del 18 de marzo de 2015.

4. Medidas de proteccion reguladas en la legislacion comparada para los

nifos y adolescentes en situacién de desproteccion familiar.
a. Bolivia.

De conformidad con lo regulado en el articulo del 47°7 del Codigo Nifia, Nifio
y Adolescente-Ley N° 548 una de las causales para la extincion de la
autoridad materna o paterna es el abandono de la hija o hijo debidamente

comprobado.

También, en el articulo 50 del precitado Cédigo se ha indicado que en la

sentencia que se disponga la extincion de patria potestad se designara a la

7 Articulo 47.

“La extincidn de la autoridad se aplica por las siguientes causales:

a) Muerte del ultimo progenitor;

b) Accién u omisidn negligente que ponga en riesgo la seguridad, bienestar, integridad o vida de sus hijas o hijos,
debidamente comprobada por autoridad competente;

¢) Renuncia de la autoridad por consentimiento justificado para fines de adopcion;

d) Interdiccion permanente, declarada judicialmente;

e) Sentencia condenatoria ejecutoriada con una pena privativa de libertad entre siete (7) a treinta (30) afios por la
comisién de delitos contra nifas, nifios, adolescentes, de infanticidio o de feminicidio;

f) Incumplimiento reiterado de medidas impuestas a padres, madres o ambos, establecidas para la suspensién de la
autoridad;

g) Conducta delictiva reincidente; y

h) Abandono de la hija o hijo debidamente comprobado”.

%8 Articulo 50.
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persona que asumira la guarda o tutoria legal, por ende, aunque no se
enumere en un articulo especificamente cuales son las medidas de
proteccion para los nifilos y adolescentes en situacion de desproteccion
familiar se entiende que son las figuras juridicas que reguladas en las
secciones Il, I, IV, V, VI del Capitulo Il, las cuales son: familia sustituta®,
acogimiento circunstancial'®, la guarda!®!, la tutela'®> y la adopcion®,

respectivamente.

Entonces, se puede advertir, que tanto en nuestro pais como en Bolivia se
ha establecido a la familia sustituta, al acogimiento familiar y a la adopcion
como medidas de proteccion para un nifio 0 adolescente en situacion de
desproteccion familiar, puesto que en el articulo 242 del CNA. también se

ha regulado estas instituciones juridicas.

“En la sentencia que disponga la suspensién o extincion de la autoridad de la madre y/o padre, la Jueza o Juez Publico
en materia de Nifiez y Adolescencia, designara a la persona que asumira la guarda o tutoria legal, cargo que deberd
recaer prioritariamente en un miembro de la familia ampliada, escuchando previamente a la nifia, nifio o adolescente”.
% Articulo 51.

“Es la que por decision judicial, con caracter temporal o permanente, acoge en su seno a una nifa, niflo o adolescente,
obligdndose a cumplir los mismos deberes de madre o padre”.

100 Articulo 53.

“El acogimiento circunstancial es una medida excepcional y provisional, efectuada en situaciones de extrema urgencia
o necesidad en favor de una nifa, nifio y adolescente, cuando no exista otro medio para la proteccién inmediata de
sus derechos y garantias vulnerados o amenazados”.

101 Articulo 57.

“I. La guarda es una institucion juridica que tiene por objeto el cuidado, proteccion, atencidn y asistencia integral a la
nifia, niflo o adolescente con caracter provisional. Es otorgada mediante Resolucidn Judicial a la madre o al padre, en
casos de divorcio o separacion de las uniones conyugales libres, o a terceras personas, sin afectar la autoridad materna
0 paterna.

Il. La guarda confiere a la guardadora o guardador el deber de precautelar los intereses de la nifia, nifio o adolescente
frente a terceras personas, inclusive a la madre, al padre o ambos; asi como también a tramitar la asistencia familiar”.
102 Articulo 66.

“La tutela es un instituto juridico que por mandato legal, es otorgada por la Jueza o Juez Publico en materia de Nifiez
y Adolescencia, a una persona mayor de edad. Tiene la finalidad de garantizar a nifias, nifios o adolescentes sus
derechos, prestarles atencidn integral, representarlos en los actos civiles y administrar sus bienes”.

103 Articulo 80.

“I. La adopcidn, es una institucion juridica, mediante la cual la nifia, niflo o adolescente, en situacién de adoptabilidad,
adquiere la calidad de hija o hijo de la o el adoptante, en forma estable, permanente y definitiva. Podra ser nacional o
internacional.

II. Esta institucion se establece en funcidn del interés superior de la adoptada o adoptado”.

(CODIGO NINA, NINO Y ADOLESCENTE)
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De igual manera, es necesario sefialar, que de la comparacién de ambas
legislaciones se aprecia que en Bolivia a diferencia de nuestro pais no se
les ha establecido un trato igualitario tanto a los nifios y adolescentes de 12
a 14 anos en conflicto con la ley penal, como a los nifios y adolescentes en
situacion de desproteccion familiar, pues esta legislacion se ha inspirado en
la doctrina de la proteccion integral, ya que diferencia a estos nifios y

adolescentes.
b. Colombia.

En el articulo 20'%* del Cédigo de la Infancia y la Adolescencia-Ley N° 1098

de 2006 se ha regulado los derechos de proteccion de los nifios, nifias y

adolescentes.

104 Articulo 20.

“Derechos de proteccion. Los nifios, las nifias y los adolescentes seran protegidos contra:

1. El abandono fisico, emocional y psicoafectivo de sus padres, representantes legales o de las personas, instituciones
y autoridades que tienen la responsabilidad de su cuidado y atencién.

2. La explotacién econdmica por parte de sus padres, representantes legales, quienes vivan con ellos, o cualquier otra
persona. Seran especialmente protegidos contra su utilizacién en la mendicidad.

3. El consumo de tabaco, sustancias psicoactivas, estupefacientes o alcohdlicas y la utilizacidn, el reclutamiento o la
oferta de menores en actividades de promocion, produccion, recoleccion, trafico, distribucidon y comercializacién.

4. La violacion, la induccion, el estimulo y el constrefiimiento a la prostitucidn; la explotacion sexual, la pornografia y
cualquier otra conducta que atente contra la libertad, integridad y formacion sexuales de la persona menor de edad.
5. El secuestro, la venta, la trata de personas y el trafico y cualquier otra forma contempordnea de esclavitud o de
servidumbre.

6. Las guerras y los conflictos armados internos.

7. El reclutamiento y la utilizacién de los nifios por parte de los grupos armados organizados al margen de la ley.

8. La tortura y toda clase de tratos y penas crueles, inhumanos, humillantes y degradantes, la desaparicién forzada y
la detencidn arbitraria.

9. La situacién de vida en calle de los nifios y las nifias.

10. Los traslados ilicitos y su retencidn en el extranjero para cualquier fin.

11. El desplazamiento forzado.

12. El trabajo que por su naturaleza o por las condiciones en que se lleva a cabo es probable que pueda afectar la salud,
la integridad y la seguridad o impedir el derecho a la educacion.

13. Las peores formas de trabajo infantil, conforme al Convenio 182 de la O.L.T.

14. El contagio de enfermedades infecciosas prevenibles durante la gestacidon o después de nacer, o la exposicién
durante la gestacion a alcohol o cualquier tipo de sustancia psicoactiva que pueda afectar su desarrollo fisico, mental
0 su expectativa de vida.

15. Los riesgos y efectos producidos por desastres naturales y demas situaciones de emergencia.

16. Cuando su patrimonio se encuentre amenazado por quienes lo administren.

17. Las minas antipersonales.

18. La transmisién del VIH-SIDA y las infecciones de transmision sexual.

19. Cualquier otro acto que amenace o vulnere sus derechos”.
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Asimismo, en el articulo 52% del prenotado Cédigo se ha establecido que
la autoridad competente debe encargarse de verificar el complimiento y
respeto de los derechos de los nifios, nifias y adolescentes, los cuales se

encuentran consagrados en el Titulo | del Libro | del citado Cdédigo.

Por lo tanto, ante cualquier vulneracion de los derechos de los nifios y
adolescentes se podra adoptar cualquiera de las medidas de
restablecimientos de derechos que se encuentran prescritas en el articulo
53% del ya mencionado Cdédigo, entre las cuales podemos sefalar las

siguientes:

105 Articulo 52.

“Verificacion de la garantia de derechos. En todos los casos, la autoridad competente deberd, de manera inmediata,
verificar el estado de cumplimiento de cada uno de los derechos de los nifios, las nifias y los adolescentes, consagrados
en el Titulo | del Libro | del presente Cédigo. Se debera verificar:

1. El Estado de salud fisica y psicoldgica

2. Estado de nutricién y vacunacién

3. La inscripcion en el registro civil de nacimiento

4. La ubicacion de la familia de origen

5. El estudio del entorno familiar y la identificacion tanto de elementos protectores como de riesgo para la vigencia de
los derechos

6. La vinculacidn al sistema de salud y seguridad social

7. La vinculacién al sistema educativo.

Paragrafo 12. De las anteriores actuaciones se dejara constancia expresa, que servira de sustento para definir las
medidas pertinentes para el restablecimiento de los derechos.

Paragrafo 29. Si la autoridad competente advierte la ocurrencia de un posible delito, debera denunciarlo ante la
autoridad penal”.

18Articulo 53.

“Medidas de restablecimiento de derechos. Son medidas de restablecimiento de los derechos de los nifios, las nifias y
los adolescentes las que a continuacidn se sefialan. Para el restablecimiento de los derechos establecidos en este
Cédigo, la autoridad competente tomara alguna o varias de las siguientes medidas:

1. Amonestacidn con asistencia obligatoria a curso pedagdgico.

2. Retiro inmediato del nifio, nifia o adolescente de la actividad que amenace o vulnere sus derechos o de las
actividades ilicitas en que se pueda encontrar y ubicacion en un programa de atencion especializada para el
restablecimiento del derecho vulnerado.

3. Ubicacién inmediata en medio familiar.

4. Ubicacidon en centros de emergencia para los casos en que no procede la ubicacion en los hogares de paso. 5. La
adopcion.

6. Ademas de las anteriores, se aplicaran las consagradas en otras disposiciones legales, o cualquier otra que garantice
la proteccidn integral de los nifios, las nifias y los adolescentes.

7. Promover las acciones policivas, administrativas o judiciales a que haya lugar.

Paragrafo 19. La autoridad competente debera asegurar que en todas las medidas provisionales o definitivas de
restablecimiento de derechos que se decreten, se garantice el acompafiamiento a la familia del niflo, nifia o
adolescente que lo requiera.

Paragrafo 22. En el caso de nifios, nifias y adolescentes victimas de desastres naturales u otras situaciones de
emergencia, las autoridades tomardn cualquiera de las medidas establecidas en este articulo y las demas que indiquen
las autoridades encargadas de la atencion de los desastres para la proteccidn sus derechos”.
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. Amonestacién con asistencia obligatoria a curso pedagogico.

. Retiro inmediato del nifio, nifia o adolescente de la actividad que
amenace o vulnere sus derechos o de las actividades ilicitas en que
se pueda encontrar y ubicacibn en un programa de atencién
especializada para el restablecimiento del derecho vulnerado.

. Ubicacion inmediata en medio familiar.

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

. La adopcion.

. Ademas de las anteriores, se aplicaran las consagradas en otras
disposiciones legales, o cualquier otra que garantice la proteccion
integral de los nifios, las nifias y los adolescentes.

. Promover las acciones policivas, administrativas o judiciales a que

haya lugar.

De la lectura de las citadas medidas de verificacién de derechos, se puede

advertir que; no solo se ha previsto medidas a favor de los nifios y

adolescentes en situacion de desproteccion familiar, sino también, dirigidas

a los padres, un claro ejemplo de esto, es la medida de amonestacion®’;

ademas, cabe sefialar que también se ha previsto sanciones ante el

incumplimiento, pues, si esta medida es desobedecida se puede imponer

una sancion a los padres de acuerdo a lo establecido en el articulo 55'% del

107 Articulo 54.

“Amonestacion. La medida de amonestacion consiste en la conminacién a los padres o a las personas responsables del
cuidado del nifo, nifia o adolescente sobre el cumplimiento de las obligaciones que les corresponden o que la ley les
impone. Comprende la orden perentoria de que cesen las conductas que puedan vulnerar o amenazar los derechos de
los nifos, las nifias y los adolescentes, con la obligacién de asistir a un curso pedagédgico sobre derechos de la nifiez, a
cargo de la Defensoria del Pueblo, so pena de multa convertible en arresto”.

108 Articulo 55.
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mencionado Codigo. En cambio, en nuestro pais solo se ha regulado
medidas de proteccion a favor de los nifios y adolescentes en situacion de
desproteccion familiar, mas no, a favor de sus padres, y menos aun, se ha

previsto sanciones ante el incumpliendo de las medidas de proteccion.

Por otro lado, cabe indicar que en Colombia, al igual que en nuestro pais se
ha previsto las mismas medidas de verificacion de derechos o medidas de
proteccion, respectivamente, tanto para los nifios y adolescentes de 12 a 14
afios en conflicto con la ley penal, como para los nifios y adolescentes en
situacion de desproteccion familiar; lo cual no lo compartimos, pues se ha
regulado un trato igualitario a dos situaciones tan distintas, ello demuestra
gue en ambas legislaciones aun no se ha superado una de las principales

caracteristicas de la doctrina de situacion irregular.
c. Ecuador.

Segun lo establecido en el articulo 215'%° del Cédigo de la Nifiez y la
Adolescencia las medidas de proteccion son aplicables a los nifios o
adolescentes que han sufrido una vulneracion de sus derechos o existe un
grave riesgo que esto ocurra; en este sentido, cabe resaltar que no existen

causales expresas, sin embargo, sus medidas de proteccion son muy

“Incumplimiento de la medida. El incumplimiento de las obligaciones impuestas en la diligencia de amonestacion,
acarreara a los infractores la sanciéon de multa equivalente al valor de uno (1) a cien (100) salarios minimos diarios
legales vigentes, convertibles en arresto a razén de un (1) dia por cada salario diario minimo legal vigente de multa.
Esta sancion serd impuesta por el Defensor de Familia”.

(CODIGO DE LA INFANCIA Y LA ADOLESCENCIA)

109 Articulo 215.

“Las medidas de protecciéon son acciones que adopta la autoridad competente, mediante resolucién judicial o
administrativa, en favor del nifio, nifia o adolescente, cuando se ha producido o existe el riesgo inminente de que se
produzca una violacidn de sus derechos por accion u omisidn del Estado, la sociedad, sus progenitores o responsables
o del propio nifio o adolescente. En la aplicacion de las medidas se deben preferir aquellas que protejan y desarrollen
los vinculos familiares y comunitarios. Las medidas de proteccién imponen al Estado, sus funcionarios o empleados o
cualquier particular, incluidos los progenitores, parientes, personas responsables de su cuidado, maestros, educadores
y el propio nifo, nifia o adolescentes, determinadas acciones con el objeto de hacer cesar el acto de amenaza, restituir
el derecho que ha sido vulnerado y asegurar el respeto permanente de sus derechos”.
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especificas, de acuerdo a lo prescrito en el articulo 217'° del ya

mencionado Cadigo.

Ademas, de la lectura de tales medidas de proteccion se aprecia que ante
los casos de nifios 0 adolescentes en situacion de desproteccion familiar, el
Juez puede dictar las mismas medidas de proteccion que nuestro legislador
ha previsto como el acogimiento familiar, el acogimiento institucional y la

adopcion.

Igualmente, se advierte que en la legislacion de Ecuador a diferencia de la
nuestra se ha establecido un trato distinto para los nifios y adolescentes en
situacion de desproteccion familiar, asi como, para los nifios y adolescentes
de 13 a 14 afos en conflicto con ley penal, pues las medidas de proteccion
son diferentes a las medidas socio-educativas que se les aplica,
respectivamente; lo cual demuestra que en ese pais se ha superado el
antiguo paradigma de la situacion irregular, y que la doctrina de proteccion

integral se ha convertido en el eje central de su legislacion.

H1OArticulo 217.

“Las medidas de proteccién son administrativas y judiciales. Ademas de las contempladas en el Titulo IV del Libro
Primero y en otros cuerpos legales, son medidas administrativas de proteccién:

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

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

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

4. La orden de insercion del niflo, nifia o adolescente o de la persona comprometidos en la amenaza o violacion del
derecho, en alguno de los programas de proteccion que contempla el Sistema y que, a juicio de la autoridad
competente, sea el mas adecuado segln el tipo de acto violatorio, como por ejemplo, la orden de realizar las
investigaciones necesarias para la identificacion y ubicacién del nifio, nifia o adolescente o de sus familiares y el
esclarecimiento de la situacidn social, familiar y legal del nifio, nifia o adolescente, la orden de ejecutar una accion
determinada para la restitucion del derecho conculcado, tal como: imponer a los progenitores la inscripcion del nifio,
nifia o adolescente en el Registro Civil o disponer que un establecimiento de salud le brinde atencién de urgencia o
que un establecimiento educativo proceda a matricularlo, etc.;

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

6. La custodia de emergencia del nifio, nifia o adolescente afectado, en un hogar de familia o una entidad de atencion,
hasta por setenta y dos horas, tiempo en el cual el Juez dispondra la medida de proteccidn que corresponda.

Son medidas judiciales: el acogimiento familiar, el acogimiento institucional y la adopcién”.

(CODIGO DE LA NINEZ Y ADOLESCENCIA )
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d. Uruguay.

De conformidad con lo prescrito en el articulo 117! del Cédigo de la Nifiez
y la Adolescencia-Ley N° 178.23 las medidas de proteccion se aplicaran a
los nifios 0 adolescentes que se le hayan vulnerado sus derechos o cuando

éstos sean amenazados.

Empero, es importante resaltar que no se ha indicado explicitamente ante
gue situaciones se dictara estas medidas de proteccion, no obstante, se ha
establecido taxativamente las medidas de proteccién a favor de los padres
o responsables y a favor de los nifios, las cuales se encuentran reguladas

en los articulos119; 120 y 132-1112 del precitado Codigo, respectivamente.

111 Articulo 117.

“Siempre que los derechos reconocidos a los nifios y adolescentes en este Cddigo sean amenazados o vulnerados, se
aplicaran las medidas que dispone este titulo. De igual forma se aplicaran a los niflos que vulneren derechos de
terceros”.

112 Articulo 119.

“Medidas para los padres o responsables. El Juez podra imponer, en protecciéon de los derechos de los nifios o
adolescentes, para los padres o responsables, las siguientes medidas:

A) Llamada de atencidn para corregir o evitar la amenaza o violacion de los derechos de los hijos a su cuidado, y exigir
el cumplimiento de las obligaciones que le corresponden en la proteccién de los derechos afectados. B) Orientacidn,
apoyo y seguimiento temporario socio-familiar prestado por programas publicos o privados reconocidos.

C) Obligacion de inscribir al nifio o adolescente en un centro de ensefianza o programas educativos o de capacitacidn
y observar su asistencia o aprendizaje.

D) Derivacién a un programa publico o privado de proteccidn a la familia”.

Articulo 120.

“El Juez dispondra las siguientes medidas:

A) Que el Instituto Nacional del Menor otorgue proteccidn a sus derechos a través del sistema de atencidn integral
diurno. Al mismo servicio podra recurrirse respecto a los institutos privados especializados, que asi lo acepten.

B) Solicitud de tratamiento ambulatorio médico, psicoldgico o psiquiatrico a instituciones publicas o privadas. El
Instituto Nacional del Menor podra solicitar o aplicar directamente estas medidas, cuando su intervencién haya sido
requerida por el niflo, padres o responsables o terceros interesados”.

Articulo 132-1.

“El Instituto del Nifio y Adolescente del Uruguay (INAU) tomara las medidas de asistencia material que el estado del
nifio, nifia o adolescente requiera y comunicara la situacién al Juez dentro de las veinticuatro horas siguientes de haber
tomado conocimiento de la situacién, quien dentro de las veinticuatro horas siguientes de recibir dicha comunicacion
dispondra las medidas cautelares que correspondan (articulos 311 a 316 del Codigo General del Proceso). Las mismas
consistirdn en integrar al nifio, nifia o adolescente siguiendo un orden preferencial que no podra dejar de observarse
salvo motivos fundados en el interés superior del nifio. En todos los casos debera siempre ser oido el nifio, nifia o
adolescente en el marco de la autonomia progresiva de la voluntad. Dicho orden preferencial sera el siguiente:

A) Un integrante de su familia bioldgica o extensa con quienes el nifio, nifia o adolescente haya efectivamente
desarrollado vinculos significativos. La guarda material del nifio, nifia o adolescente en el marco de las medidas
provisionales no podra superar el plazo establecido en el articulo 132.2. B) Insercidn provisional en una familia
seleccionada del Registro Unico de Aspirantes por el INAU, de acuerdo con lo previsto por el literal D) del inciso segundo
del articulo 158 de este Cddigo. Se prevendra a la familia seleccionada de la posibilidad de que en definitiva el nifio,
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Entre las medidas de proteccién a favor de los padres o responsables

podemos mencionar las siguientes:

A) Llamada de atencion para corregir o evitar la amenaza o violacion de
los derechos de los hijos a su cuidado, y exigir el cumplimiento de las
obligaciones que le corresponden en la proteccion de los derechos
afectados.

B) Orientacion, apoyo y seguimiento temporario socio-familiar prestado
por programas publicos o privados reconocidos.

C) Obligacion de inscribir al nifio o adolescente en un centro de
enseflanza o programas educativos o de capacitacién y observar su
asistencia o aprendizaje.

D) Derivacién a un programa publico o privado de proteccién a la familia.

Asimismo, cabe precisar que las medidas de proteccién que se pueden

dictar a favor de los nifios, son las que a continuacién de indican:

A) Que el Instituto Nacional del Menor otorgue proteccion a sus derechos
a través del sistema de atencion integral diurno. Al mismo servicio
podr& recurrirse respecto a los institutos privados especializados, que

asi lo acepten.

nifia o adolescente no resulte pasible de ser adoptado, en cuyo caso dicha familia mantendra su ordinal en el Registro
Unico de Aspirantes. La guarda material del nifio, nifia o adolescente no podra superar el plazo establecido en el
articulo132.2. C) Insercion provisional en una familia de acogida de acuerdo con lo previsto en el articulo 125 de este
Cddigo. La guarda material del nifio, nifia o adolescente por la familia de acogida no podra superar el plazo establecido
en el articulo 132.2. D) El ultimo recurso y por el menor tiempo posible sera la internacion provisional. Procedera
Unicamente cuando el interés superior del nifio, nifia 0 adolescente lo requiera, por tratarse de circunstancias de hecho
excepcionales. Simultdneamente con las medidas provisionales, el Juez requerira la urgente realizacion de un informe
psicoldgico y social acerca de las posibilidades y conveniencia de mantener al nifio, nifia o adolescente en su familia de
origen. De considerarse posible y beneficioso el mantenimiento o la reinsercidn en el medio familiar de origen,
ordenara las medidas de apoyo que se requieran para preservar el vinculo. En caso de comprobarse que la familia de
origen estd en condiciones de recibirlo, la reinsercién se ordenara de inmediato”.(CODIGO DE LA NINEZ Y LA
ADOLESCENCIA)
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B) Solicitud de tratamiento ambulatorio médico, psicoldgico o psiquiatrico
a instituciones publicas o privadas. El Instituto Nacional del Menor
podra solicitar o aplicar directamente estas medidas, cuando su
intervencion haya sido requerida por el nifio, padres o responsables o

terceros interesados.

También, debe afadirse que ante el maltrato y abuso del nifio o adolescente
se puede pueden establecer las siguientes medidas de asistencia material,

segun lo regulado en el articulo 132-1 del prenotado Codigo:

A) Un integrante de su familia biolégica o extensa con quienes el nifio,
nina o adolescente haya efectivamente desarrollado vinculos
significativos. La guarda material del nifio, nifia o adolescente en el
marco de las medidas provisionales no podra superar el plazo
establecido en el articulo 132.2.

B) Insercion provisional en una familia seleccionada del Registro Unico
de Aspirantes por el INAU, de acuerdo con lo previsto por el literal D)
del inciso segundo del articulo 158 de este Cdodigo. Se prevendra a la
familia seleccionada de la posibilidad de que en definitiva el nifio, nifia
o adolescente no resulte pasible de ser adoptado, en cuyo caso dicha
familia mantendra su ordinal en el Registro Unico de Aspirantes. La
guarda material del nifio, nifia o adolescente no podra superar el plazo
establecido en el articulo132.2.

C) Insercion provisional en una familia de acogida de acuerdo con lo
previsto en el articulo 125 de este Codigo. La guarda material del nifio,
nifia o adolescente por la familia de acogida no podra superar el plazo

establecido en el articulo 132.2.
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D) El dltimo recurso y por el menor tiempo posible sera la internacion
provisional. Procedera unicamente cuando el interés superior del nifio,
nifa o adolescente lo requiera, por tratarse de circunstancias de

hecho excepcionales.

Por lo tanto, realizada la comparacion entre ambas legislaciones podemos
afirmar que en nuestro CNA. se ha indicado expresamente cuales son las
situaciones ante las que se puede declarar a un nifio o adolescente en
estado de abandono, ademas, se ha regulado taxativamente las medidas
de proteccion que se podria dictar el Juez al nifio o adolescente. Empero,
en Uruguay es diferente, puesto que, se ha omitido indicar en el Codigo de
la Nifiez y la Adolescencia las causales por las cuales se puede declarar a
un nifio o adolescente en situacién de desproteccidon familiar, no obstante,
debe resaltarse que en esta legislacién no solo se ha previsto medidas de
proteccion a favor de los nifios o adolescentes, sino también, a favor de sus

padres o responsables.

Habria que decir también que en esta legislacion a diferencia de la nuestra
se ha previsto un trato distinto tanto a los nifios y adolescentes en conflicto
con la ley penal, como para los nifios y adolescentes en situacion de
desproteccion familiar, lo cual demuestra que se ha superado el binomio de
compasion-represion que era una de las caracteristicas primordiales de la
doctrina de situacion irregular para dar pase a la doctrina de proteccion

integral.
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1.

TITULO VII.

Principio del interés superior del nifio.

Antecedentes.

“(...) Antes del siglo XIX los ordenamientos juridicos regulaban la situacién de
la infancia solo a partir de las atribuciones de los padres sobre sus hijos”.
(PLACIDO V., 2015) Es a partir del siglo XIX que se comienza a construir el
concepto del interés superior del nifio en los ordenamientos nacionales, si bien,
en un primer momento solo se enfoco este principio en los aspectos relativos a
la familia, posteriormente se fue reconociendo de manera progresiva los

intereses o necesidades de la infancia.

En el siglo XX, se va instituyendo el concepto del interés superior del nifio,
llegando a tener un caracter fundamental, no obstante, por la doctrina tutelar y
paternalista de la época, se aplicaba este concepto de manera restringida solo

al derecho de familia.

Es con la promulgacién de los distintos instrumentos internacionales con los
gue va madurando este concepto, por ende, es valido afirmar que la nocién del
principio del interés superior del nifio ha evolucionado junto con los
instrumentos internacionales de los derechos del nifio. A partir de la
Declaracion de Ginebra de 1924 se establecié que se deberia darle al nifio lo
mejor, para ello se utilizo la siguiente frase: “(...) la humanidad debe dar al nifio

lo mejor de si misma (...)".113

113 yéase el texto completo de la Declaracién de Ginebra de 1924 en :
http://ojd.org.do/Normativas/Penal%20NNA/Instrumentos%20internacionales/Declaracion%20de%20Ginebra%2019

24.pdf
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Posteriormente, en el inciso 2 del articulo 25 de la Declaracion de los Derechos
Humanos de 1948, se destaco que “La maternidad y la infancia tienen derecho

a cuidados y asistencia especiales”.!14

Cabe resaltar, que en la Declaracion de los Derechos del Nifio de 1959 se
establece por primera vez el concepto del principio del interés superior del nifio,
ya que en el principio 2 se sefialé que “El nifio gozara de una proteccién
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 consideracion

fundamental a que se atendera sera el interés superior del nifio”.1

Asimismo, es importante indicar que también se incorporé el concepto de este
principio en el articulo 5 de la Convencion sobre la eliminacion de todas las
formas de discriminacion contra la mujer de 1979 con la finalidad de
reglamentar la crianza y educacion que los padres les brindan a sus hijos, para
lo cual se utilizé los siguientes términos: “Garantizar que la educacion familiar
incluya una comprension adecuada de la maternidad como funcién social y el
reconocimiento de la responsabilidad comun de hombres y mujeres en cuanto
a la educacion y al desarrollo de sus hijos, en la inteligencia de que el interés

de los hijos constituira la consideracion primordial en todos los casos”.'?¢

114 yéase el texto completo de la Declaracién de los Derecho Humanos de 1948 en:
http://www.minjus.gob.pe/wp-content/uploads/2014/03/DECLARACION-UNIVERSAL-DE-DERECHOS-HUMANOS.pdf
115 yéase el texto completo de la Declaracidn de los Derechos del Nifio de 1959 en:
https://www.oas.org/dil/esp/Declaraci%C3%B3n%20de%20l0os%20Derechos%20del%20Ni%C3%B10%20Republica%?2
O0Dominicana.pdf

116 ygase el texto completo de la Convencién sobre la eliminacion de todas las formas de discriminacién contra la mujer
de 1979 en:

http://www.unicef.org/panama/spanish/MujeresCo_web.pdf
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Del mismo modo, es preciso sefialar que en el articulo 9 de la Declaracion sobre
los principios sociales y juridicos relativos a la proteccion y el bienestar de los
nifos, con particular referencia a la adopcion y la colocacion en hogares de
guarda, en los planos nacional e internacional de 1986, también se hace
referencia al concepto del interés superior del nifio, por ello se establece que
“Los encargados de la atencion del nifio deberan reconocer la necesidad del
nifo adoptivo o del nifio colocado en un hogar de guarda de conocer sus

antecedentes a menos que ello sea contrario a los intereses del nifio”.1%’

Sin embargo, todavia existia preocupacion por el bienestar de los nifios, por
ende era necesario regular el principio del interés superior del nifio en un
instrumento juridico obligatorio de caracter internacional, como es la
Convencion sobre los Derechos del Nifio, por ello en su articulo 3.1 se
establece que “En todas las medidas concernientes a los nifios que tomen las
instituciones publicas o privadas de bienestar social, los tribunales, las
autoridades administrativas o los 6érganos legislativos, una consideracion

primordial a que se atendera sera el interés superior del nifio”.118

El interés superior del nifio en el contexto de la convencion.

La Convencion sobre los Derechos del Nifio, es el tratado internacional sobre
derechos humanos que mas ratificaciones ha recibido, puesto que a la fecha
suman 196 paises los que la han ratificado, de igual manera, se le reconoce

como el instrumento juridico internacional mas completo de proteccion y

117 yéase el texto completo de la Declaracién sobre los principios sociales y juridicos relativos a la proteccién y el
bienestar de los nifios, con particular referencia a la adopcion y la colocacion en hogares de guarda, en los planos
nacional e internacional de 1986 en:
http://www.acnur.org/t3/fileadmin/scripts/doc.php?file=t3/fileadmin/Documentos/BDL/2002/1287

118 yéase el texto completo de la Convencién de los Derechos del Nifio en:
https://www.unicef.es/sites/www.unicef.es/files/CDN 06.pdf
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promocion de los derechos del nifio, ya que regula derechos: econdmicos,

sociales, culturales y politicos.

Conviene precisar que, la Convencion recoge 54 articulos y éstos se insuflan
en cuatro principios fundamentales: “la no discriminacion, el interés superior de
la infancia, el derecho a la vida, supervivencia y el desarrollo y el respeto por el

punto de vista de la infancia”. (CARDENAS MIRANDA, 2011)

También, es prudente advertir que, la Convencién al tener caracter vinculante
es de obligatorio cumplimiento para todos los Estados ratificantes, por ende, la
proteccion y promocién de los derechos del nifio es una obligacién que sus

gobiernos deben cumplir.

Con relacién al principio del interés superior del nifio en el articulo 3.1 de este

tratado internacional se ha establecido lo siguiente:

“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 6rganos legislativos, una consideracion primordial a que

se atenderd sera el interés superior del nifio”.

Del analisis del texto del articulo 3, primer parrafo, de la Convencién
sobre los Derechos del Nifio se puede concluir que el “interés superior del nifio”
es un criterio general de aplicacion sistematicamente como unidad de
apreciacion de la decision que se deba pronunciar en el respeto y promocion
de los derechos de la infancia. Sin embargo, esta expresion también ha sido
recogida en varios otros articulos de la Convencion como referencia para

tenerla en cuenta en situaciones concretas. (PLACIDO V., 2015)
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Por ello, en pro del principio del interés superior del nifio, la Convencion
garantiza y promueve el derecho del nifio y adolescente a vivir con sus padres,
a participar y a expresar su opinion, a ejercer la libertad de conciencia, a
participar activamente en la comunidad a través de la libertad de expresion y
de asociacion, a recibir proteccion y asistencia del Estado cuando el nifio se
encuentra privado de su medio familiar, a ser adoptado, a no ser sometido a
torturas, a no ser privado de su libertad ilegal o arbitrariamente, a ser inocente
mientras no se compruebe su culpabilidad, a no ser declarado culpable por

acciones u omisiones no previstas en la ley.

Estos derechos permiten que los nifios participen constantemente en la
sociedad, a través de la educacion, dentro de su familia y en la escuela, con la

finalidad de prepararlos como ciudadanos activos y responsables.

Si bien, la nocién del principio del interés superior del nifio antes de la
Convencidn era reconocido en algunas Convenciones y Declaraciones, solo se
hacia referencia a éste de una manera vaga e imprecisa, ademas, estaba sujeto

a la discrecionalidad de las autoridades que lo interpretaban y aplicaban.

Sin embargo, “a partir de la Convencion, se abandona cualquier sentido
paternalista y se entiende el interés superior del nifio como una concepcién de
derechos humanos, como facultades que permiten oponerse a los abusos de

poder (...)". (CARDENAS MIRANDA, 2011)

Por ende, Elva Cardenas Miranda sostiene que la Convencion eleva el interés
superior del nifio al caracter de norma fundamental, que ademas va mas alla

del ordenamiento juridico, dado que incide en las politicas publicas y orienta el
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desarrollo de una cultura mas amplia y respetuosa de los derechos de todas

las personas. (CARDENAS MIRANDA, 2011)

Por otro lado, es oportuno indicar que Miguel Cillero Brufiol'! en una entrevista
ha manifestado que la interpretacion del principio del interés superior del nifio
ha cambiado a partir de la Convencion, para lo cual utilizé los siguientes

términos:

Lo que hace la Convencion es convertir el interés superior del nifio -con
un contenido mas especifico- en la satisfaccion y disfrute de sus derechos. Esta
nocion fundamentalmente impide que cualquier forma de proteccién hacia los
nifios se realice, “se justifique”, a costa del cumplimiento de sus derechos. Este
es un cambio fundamental, que al trasladarlo al &mbito familiar, al de politicas
publicas, al ambito de la justicia, pueden apreciarse transformaciones
importantes en el entendimiento de dicho concepto, cobrando esta nocion una

gran relevancia. (CILLERO BRUNOL, 2011)
3. Concepto del interés superior del nifio.

El interés superior del nifio se puede definir gramaticalmente de acuerdo al
Diccionario de la Real Academia Espafiola, en virtud de los tres conceptos que

abarca, de la siguiente manera:

Interés: 6. m. pl. Conveniencia o beneficio en el orden moral o material. (RAE,

2016)

119 E| Dr. Cillero es Licenciado en Derecho por la Universidad de Chile. Abogado. Doctor en Derecho por la Universidad
Pablo de Olavide (Sevilla). Profesor e investigador de la Facultad de Derecho de la Universidad Diego Portales (Chile).
Director del Programa Justicia de Infancia de la Facultad de Derecho de la misma Casa de Estudios. Director Académico
del Curso XIV de Proteccién Jurisdiccional de los Derechos del Nifio. (CILLERO BRUNOL, 2011)
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Superior: 1. adj. Dicho de una cosa: Que esta mas alta y en lugar preeminente

respecto de otra. (RAE, 2016)

Nifio: 1. adj. Que est4 en la nifiez. U. t. c. s. 2. adj. Que tiene pocos afos. U. t.

c. s. 3. adj. Que tiene poca experiencia. U. t. c. s. (RAE, 2016)

Al analizar el sentido gramatical que tiene la expresion referida,
constatamos su intencion de proteger al menor de edad, esto es, que frente a
situaciones adversas en que las que éste se vea involucrado, cualquiera sea
Su naturaleza, se deben tomar en primer lugar todas las medidas necesarias y
pertinentes, basadas en su bienestar. Es primordial otorgarle el conjunto de
elementos necesarios para su buen vivir, lo cual incluye toda clase de
beneficios, cuidados y asistencia para que posteriormente pueda asumir
plenamente sus responsabilidades dentro de la comunidad. De ahi que la
Convencién impone al Estado el deber de asegurarle al nifio una adecuada
proteccion y cuidado, cuando el padre, la madre o la persona responsable de

él ante la ley, no tengan capacidad para hacerlo. (BAEZA CONCHA, 2001)

Para Miguel Cillero Brunol “es posible afirmar que el interés superior del nifio

es la plena satisfaccion de sus derechos”. (CILLERO BRUNOL, 2016)

Por otra parte, Gatica y Chaimovic han sefialado que el llamado “interés
superior del nifio” debe ser entendido como un término relacional o
comunicacional, y significa que en caso de conflicto de derechos de igual rango,
el derecho de prioridad del interés superior del nifio/nifia prima sobre cualquier
otro que pueda afectar derechos fundamentales del nifio/nifia. Asi, ni el interés

de los padres, ni el de la sociedad, ni el del Estado pueden ser considerados
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prioritarios en relacion a los derechos del nifio/nifia.'?® (AGUILAR CAVALLO,

2007)

(...) Zermatten propone que el principio significa que “el interés superior
del nifio es un instrumento juridico que tiende a asegurar el bienestar del nifio
en plan fisico, psiquico y social. Funda una obligacién de las instancias y
organizaciones publicas o privadas a examinar si este criterio esta realizado en
el momento en el que una decisién debe ser tomada con respecto a un nifio y
gue representa una garantia para el nifio de que su interés a largo plazo sera
tenido en cuenta. Debe servir de unidad de medida cuando varios intereses

entran en convergencia”.'?! (AGUILAR CAVALLO, 2007)

Gloria Baeza Concha sostiene que el interés superior es, (...), un deber de
caracter moral que ha sido elevado o consagrado por el legislador a la categoria
de norma juridica, para asi lograr su maxima eficacia y seguridad. En
consecuencia, las instituciones publicas o privadas de bienestar social, los
tribunales, las autoridades administrativas y los 6rganos legislativos, en todas
las medidas que adopten en relacién con los menores, deberan considerar en

forma primordial este principio. (BAEZA CONCHA, 2001)

Otros autores (...) definen el interés superior del nifio como la unién

entre sus necesidades y sus derechos, por lo que esta nocién debe apreciarse,

120 Cita a GATICA, Nora y CHAIMOVIC, Claudia: “La justicia no entra a la escuela. Analisis de los principales principios
contenidos en la Convencidn sobre los Derechos del Nifio”, en La Semana Juridica, 13 al 19 de mayo, 2002.

121 Cita a ZERMATTEN, Jean: “El interés Superior del Nifio. Del Andlisis literal al Alcance Filoséfico”, Informe de Trabajo,
3-2003, pp. 1-30, especialmente, p.15. http://www.childsrights.org/html/documents/wr/2003-3_es.pdf [visitado el 20

de octubre].
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en cuanto a los derechos del nifio, como principio de interpretacion de la ley.!?

(RAVETLLAT BALLESTE, 2012)

Por otro lado, aunque, muchos juristas creen que el interés superior del nifio es
una directriz vaga, indeterminada y sujeta a multiples interpretaciones, tanto de
caracter juridico como psicosocial, que constituiria una especie de excusa para
tomar decisiones al margen de los derechos reconocidos en razon de un etéro

interés superior de tipo extra-juridico. (CILLERO BRUNOL, 2016)

Nosotros compartimos el pensamiento del jurista Miguel Cillero Brufiol cuando
afirma que, si es posible desarrollar una interpretacion que supere estas
objeciones, favoreciendo una concepcion juridica precisa de interés superior
del nifio que reduzca razonablemente la indeterminacion y sea congruente con
la finalidad de otorgar la mas amplia tutela efectiva a los derechos del nifio, en

un marco de seguridad juridica. (CILLERO BRUNOL, 2016)

Para nosotros, el interés superior del nifio es un principio rector - guia
establecido por la Convencién, mediante el cual se establece que los gobiernos
y la sociedad deben realizar su maximo esfuerzo para crear las condiciones
mas favorables a fin de que los nifios puedan vivir y desarrollar sus
potencialidades, asi como disfrutar plenamente de todos los derechos

reconocidos en la Convencion.

También, cabe afiadir que, por este principio los Estados tienen la obligacion

de asignar todos los recursos posibles para garantizar el desarrollo y

122 Cita a Joyal, R. (1991). La notion d’intéret supérieur de I’enfant, sa place dans la Convention des Nations Unies sur
les Droits de I'Enfant. Revue Internationale de Droit Penal, n2. 3-4.
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crecimiento de los nifios, independientemente de las coyunturas politicas,

econdmicas y sociales que existan.

De la misma manera, es ineludible evocar que todas las medidas que adopten
los Estados, especificamente las de proteccion, deben estar inspiradas en el
principio del interés superior del nifio, a fin de cuidarlos, protegerlos, educarlos

y corregirlos de la mejor manera posible y en su beneficio.

Asimismo, debemos agregar que este principio también debe ser la guia en la
toma de cualquier decision publica o privada, mas aun en sede judicial, por
ende para que sea valida una justificacion no solo basta con la enunciacién de

este principio, sino, es necesaria la motivacion de las resoluciones judiciales.
4. Caracteristicas y funciones.
a. Caracteristicas:

La nocion del interés superior del nifio reviste varias caracteristicas:

(ZERMATTEN, 2003)

1. Contrariamente a la mayoria de los articulos de la Convencion, el art. 3
cf. 1 no constituye un derecho subjetivo como tal; sino que instituye un
principio de interpretacién que debe ser utilizado en todas las formas de
intervencidn con respecto a los nifios y que confiere una garantia a los
nifos de que su suerte sera examinada conformemente a ese principio
de interpretacion.

2. Esta disposicion impone sin embargo una obligacion a los Estados: la de
tomar en cuenta el interés superior del Estado desde que una decision

oficial debe ser tomada.
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3. Este articulo 3 cf. 1 no puede ser estudiado separadamente. Pertenece
a un todo (la Convencién de los Derechos del Nifio) y funda un nuevo
estatuto: el nifio sujeto de derecho. Esta dependencia confiere a este
concepto una dimension particular, en particular si se le enlaza al
principio de no-discriminacion (art. 2 CDE!?%) y a la obligacién de tomar
en cuenta la palabra del nifio (art. 12 CDE).

4. El concepto del interés superior del nifio es un concepto juridico
indeterminado que debe ser precisado por la practica y que deberia serlo
por las reglas de aplicacion. La jurisprudencia va también, partiendo del
estudio de casos, a aportar soluciones aplicables a otras situaciones o
al conjunto de grupos de nifios. Se debe confiar en quién debe decidir?*.
(...)

5. El criterio del interés superior del nifio relativo al tiempo y al espacio: al
tiempo ya que él es dependiente de conocimientos cientificos sobre la
infancia y sobre la preeminencia de una teoria dada en un momento
determinado; relativo al espacio, ya que este criterio deberia tomar en
cuenta las normas validas en un pais dado o en una region dada. 2°

6. Lanocion de largo plazo?¢ deberia ser una nocion que permitiera afirmar
mejor gue lo visado en la aplicacion del interés superior del nifio no es la
situacion hic y nuc, sino mas bien la situacion del nifio, en la perspectiva

de su futuro. Por definicién, el nifio evoluciona; en consecuencia, su

123 En el texto citado se utiliza la abreviatura CDE para sefialar a la Convencién sobre los Derechos del Nifio.

124 Cita a Van BUEREN G. The international Law on the rights of the child, Martins Nijhoff Publishers, The Hague, 1998,
p.46.

125 Cita a FULCHIRON Hugues, De I'intéret de I'enfant aux Droits de I’Enfant in Une Convention, plusieurs regards. Les
droits de I'enfant entre théorie et pratique, IDE, Sion, 1997, p.36.

126 Cita a RUMO-JUNGO A., Das Kind und die Scheidung seiner Eltern: ausgewilte Fragen, in le Bien de I'Enfant,
op.cité.p.156.
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interés deberia separarse de la ley del “todo enseguida”, para privilegiar
una vision de futuro. En el momento en el que se escuche al nifio sobre
sus aspiraciones en el marco del articulo 12 CDE, hay que estar atento
a este aspecto de exploracion.

7. La nocion del criterio del nifio es evolutiva, ya que efectivamente los
avances del conocimiento continuan (...). La doctrina y la jurisprudencia
deberian por lo tanto ayudar a desarrollar mucho esta nocion.

8. El criterio del interés del nifio es subjetivo en un doble nivel. “Se trata en
primer lugar de una subjetividad colectiva, la de una sociedad dada, en
un momento dado de su historia, que tiene una imagen de interés del
nifio: educacion del nifio en tal o tal religion por ejemplo o la denegacion
de todo “el exceso” de la practica religiosa, ...Se podria tomar como
ejemplo la asistencia educativa y los “modos” que ha podido conocer
(que se trate del mismo tipo de medidas que tomar o de la denegacion
de toda pena de prision, casi “evidente” ayer pero que comienza hoy a
ser contestada...en el nombre del interés del nifio”). ¥’

9. Subjetividad personal.

El interés del nifio est4 también marcado por una subjetividad personal

gue se manifiesta en un triple nivel.

e Subjetividad en primer lugar de los padres: jqué padre no pretende
actuar en el interés del nifio aunque parezca empujado por
consideraciones sobre todo egoistas? (los jueces de divorcio lo saben

muy bien).

127 Cita a FULCHIRON Hugues, De I'intéret de I'enfant aux Droits de I'Enfant in Une Convention, plusieurs regards. Les
droits de I'enfant entre théorie et pratique, IDE, Sion, 1997, p.36.
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e Subjetividad del nifio igualmente: el problema surgié en particular
cuando se tomo en cuenta el parecer o los deseos del nifio, ya que si
el interés del nifio no se reduce a la concepcion que tienen los padres,
no corresponde tampoco necesariamente a la imagen que el nifio
tiene de si mismo.

e Subjetividad en fin del juez, o de la autoridad administrativa investida
del poder de toma de decision, ahora bien cada uno sabe aqui como
esta subjetividad es fuerte (0 en todo caso el riesgo de subjetivad),
aunque la decision pretenda asentarse sobre un analisis “cientifico de

la situacion”.12®

Estas caracteristicas del interés del nifio muestran a la vez la flexibilidad y
la riqgueza de este criterio y sus debilidades. No estando definido de manera
precisa, siendo relativo al tiempo y al espacio y conteniendo una buena
dosis de subjetividad, este concepto podria vaciar el sentido de los derechos
del nifio, hasta revelarse contraproducente, es decir privilegiar el interés del
Estado o de la familia en detrimento del nifio. Esto es cierto y las criticas
han sido (y contindan siendo) nombrosas contra la imprecision del criterio y

la ligereza del concepto. (ZERMATTEN, 2003)

Digamos, en su defensa, que presenta la ventaja de ser amplio y flexible y
de poder adaptarse (relatividad al tiempo y al espacio) a las diferentes

culturas, socioeconomicas, de sistemas juridicos diferentes. Puede ser

128 Cita a FULCHIRON Hugues, De I'intéret de I'enfant aux Droits de I’Enfant in Une Convention, plusieurs regards. Les
droits de I'enfant entre théorie et pratique, IDE, Sion, 1997, p.36.
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admitido en todos los sitios y sirve a todos. Es “la criada” de la

Convencion'?, (ZERMATTEN, 2003)

b. Funciones:

El interés superior del nifio tal como se encuentra definido en la Convencion
se puede afirmar que tiene dos funciones clasicas, las cuales son controlar

y buscar una solucion (criterio de control y criterio de solucién).

o Criterio de control: el interés superior del nifio sirve aqui para velar a
gue el ejercicio de derechos y obligaciones respecto de los nifios sea
correctamente efectuado. Es todo el dominio de la proteccion de la
infancia que esta concernida por este aspecto de control.

(ZERMATTEN, 2003)

e Criterio de solucién: en el sentido en el que la nocion misma del interés
del nifio debe intervenir para ayudar a las personas que deben tomar
decisiones hacia los nifios a elegir la buena solucion. Esta es la que
sera elegida puesto que es "en el interés del nifio". Es "la pasarela
indispensable entre el derecho y la realidad psicol6gica®®.

(ZERMATTEN, 2003)

b.1. El interés superior del nifio como principio juridico garantista:

El interés superior del nifio segun el criterio de control es un principio
juridico garantista, puesto que sirve para velar y garantizar el ejercicio
y la efectividad de todos los derechos subjetivos de los nifios. Por ende,

se puede afirmar que los principios juridicos garantistas “se imponen a

129 Cita a ZERMATTEN J. The best interest of the Child in working report Children's rights and Burma, IDE, 2002.
130 Cita a PICHONNAZ P., Le bien de I'enfant et les secondes familles (familles recomposées), in Le Bien de I'enfant,
Verlag Ruegger, Zlrich/Chur, 2003, p. 163.

156



las autoridades, esto es, son obligatorios especialmente para las
autoridades publicas y van dirigidos precisamente hacia (o0 contra)
ellos. En consecuencia, nada mas lejano al sentido de lo que aqui
llamamos principio del interés superior del nifio, creer que el interés
superior del nifio debe meramente "inspirar" las decisiones de las

autoridades”. (CILLERO BRUNOL, 2016)

Es mas, si analizamos el texto del primer parrafo del articulo 3 de la
CDN.1%! se puede apreciar que la formulacién de este principio es un

limite a la discrecionalidad de las autoridades.

Por ende, es factible afirmar que este principio obliga tanto a las
instituciones publicas como privadas, tribunales, autoridades
administrativas y 6rganos legislativos a considerar al principio del
interés superior del nifilo como un eje rector de sus atribuciones o
funciones, pues es necesario que antes de adoptar cualquier medida a

favor de los nifios primero se protejan y fomenten sus derechos.

Asimismo, cabe resaltar que para Alex Placido el principio del interés
superior del nifio se constituye en un mandato dirigido al Estado para
privilegiar determinados derechos de los nifios frente a situaciones
conflictivas, en las que el Estado deba restringir o limitar derechos
individuales o intereses colectivos. De este modo, el principio tendria
contenido normativo especifico implicando que determinados derechos

de los nifios son de un “interés superior” al contraponerse con otros

131 Articulo 3:

“1. 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 dérganos legislativos, una consideracion primordial a que se
atendera serd el interés superior del nifio”.

(CONVENCION SOBRE LOS DERECHOS DEL NINO)
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b.2.

derechos individuales y ciertos intereses colectivos. (PLACIDO V.,

2015)

Sin embargo, es menester indicar que en la misma Convencién sobre
los Derechos del Nifio se ha regulado que algunos derechos de los
nifos pueden ceder frente a determinados derechos individuales de
terceros e intereses colectivos. Por lo tanto, no es posible afirmar que
todos los derechos de los nifios prevalecen sobre el resto de los

intereses colectivos y sobre algunos derechos individuales.

Por ende, es deber del Estado redimensionar todas las politicas
publicas a fin de velar y fomentar la correcta relacidén entre los nifios y

adultos.
El interés superior del nifilo como pauta interpretativa:

Uno de los mas grandes aportes de este principio es su caracter
hermenéutico, puesto que permite interpretar sistematicamente todas
las disposiciones establecidas en la Convencion, lo cual resalta el
caracter integral de los derechos del nifio, y asegura el respeto y la

debida proteccion de éstos.

Asimismo, cabe sefalar que “(...) el principio del interés superior del
nifo permite resolver “conflicto de derechos” recurriendo a la
ponderacién de los derechos en conflicto (...)". (CILLERO BRUNOL,

2016)

En conclusion, el interés superior del nifio como pauta interpretativa
permitiria solucionar conflictos entre los derechos consagrados en la

Convenciéon dando privilegio a determinados derechos que la propia
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b.3.

Convencién entiende como superiores. Debe destacarse que solo asi
se evitara que se esgrima el interés superior del nifio para limitar
discrecionalmente derechos de los nifios, sin proteger al mismo tiempo
los derechos fundamentales consagrados en la Convencion. De este
modo, cualquier limitacion a un derecho del nifio esgrimiendo el interés
superior del nifio deberd fundamentar la proteccién efectiva de un
derecho perteneciente al “ndcleo duro” de la Convencion. (PLACIDO

V., 2015)

El interés superior del nifio como prioridad de las politicas

publicas para la infancia:

En reiteradas ocasiones se ha enfatizado que el principio del interés
superior del nifio, debidamente regulado en el primer parrafo del
articulo tercero de la Convencion, se debe proyectar en las politicas

publicas, asi como en la practica judicial y administrativa.

En muchas ocasiones es probable que los derechos de los nifios entren
en conflicto con el interés social o de la comunidad, empero para ello

deben ponderarse los derechos de los nifios de un modo prioritario.

Se realiza una interpretacion correcta de este principio cuando los
derechos de los nifios priman ante los intereses de terceros que no

tienen el rango de derechos.

En el caso de conflicto entre los derechos del nifio y los derechos de
otras personas, como por ejemplo en las infracciones a la ley penal, los
derechos del nifio deberan tener una primacia no excluyente de los

derechos de los terceros. (CILLERO BRUNOL, 2016)
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b.4. El interés superior del nifio y su aplicacion integral, maxima

operatividad y minima restriccion de derechos del nifio:

La aplicacion correcta del principio del interés superior del nifio en sede
judicial implica un anélisis completo de los derechos vulnerados y los
que se puedan vulnerar por la resolucién dictada por la autoridad
pertinente. En todo momento se debe adoptar aquella medida que
certifigue la maxima satisfaccion de los derechos que sea posible y la
menor restriccion de éstos, para lo cual se debe considerar no solo el

namero de derechos sino la importancia que tienen.

La aplicacion de esta regla justifica, por ejemplo, la disminucion al
minimo posible -siempre perfectible- de la intervencién a través de
recursos “penales” sobre la adolescencia y la absoluta excepcionalidad
de la medida de separacion del nifio de su entorno familiar; en efecto,
este tipo de medidas, que afectan la libertad personal y el medio de
desarrollo del nifio, obstaculizan severamente el ejercicio no solo de los
derechos expresamente privados, sino también, de un conjunto de
otros derechos que se hacen imposibles de satisfacer en privacion de
libertad o del medio familiar. Este es el fundamento para sefialar que la
privacion de libertad y del medio familiar son excepcionales y medidas

de altimo recurso. (CILLERO BRUNOL, 2016)
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5. El interés superior del nifio en la interpretacion y aplicacién del Tribunal

Constitucional.

El Tribunal Constitucional en la sentencia del Exp. N° 01665-2014-PHC/TC*3?,

de fecha 25 de agosto de 2015, fundamento 16; ha sefialado que:

“El principio del interés superior del nifio se caracteriza por irradiar sus
efectos de manera transversal. Asi, el deber de considerar sus alcances,
cada vez que se adopten decisiones que los tengan como destinatarios,
comprende a toda institucion publica o privada, esto es, al Congreso de
la Republica, 6rganos de la administracion publica y tribunales de
justicia. Y exige de cualquiera de estos una actuacion “garantista”, de
acuerdo con lo cual cualquier decision que involucre a un menor deba
adoptarse considerando al menor como un sujeto de derecho al que es

preciso garantizar la satisfaccion integral de sus derechos”.

Asimismo, el Tribunal Constitucional en la sentencia del Exp. N.° 02132-2008-

PA/TC'% de fecha 09 de mayo de 2011, fundamento 5, ha indicado:

“El principio constitucional de proteccion del interés superior del nifio,
nifia y adolescente constituye un contenido constitucional implicito del
articulo 4 de la Norma Fundamental en cuanto establece que “La
comunidad y el Estado protegen especialmente al nifio, al adolescente,
(...)". Tal contenido de fundamentalidad es reconocido a su vez por
la “Convencion sobre los Derechos del Nino” de 1989, aprobada por la

Asamblea General de las Naciones Unidas el 20 de noviembre de 1989

132 yéase el texto completo de la sentencia del Tribunal Constitucional del Exp. N°® 01665-2014-PHC/TC en:
http://tc.gob.pe/jurisprudencia/2015/01665-2014-HC.pdf

133 yéase el texto completo de la sentencia del Tribunal Constitucional del Exp. N.° 02132-2008-PA/TC en :
http://www.tc.gob.pe/jurisprudencia/2011/02132-2008-AA.html
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y ratificada por el Estado Peruano mediante Resolucion Legislativa N.
25278 del 3 de agosto de 1990, publicada en el diario oficial El
Peruano el 4 de agosto de 1990. El texto de la mencionada Convencion
se publico en Separata Especial el 22 noviembre 1990 y mediante Ley
N. 25302, publicada el 4 de enero de 1991, se declaré de preferente
interés nacional la difusion de la "Convencion sobre los Derechos del
Nifio".
Esta revision de la jurisprudencia del Tribunal Constitucional, permite
precisar los criterios acerca de cémo puede abordarse la determinacion del

“interés superior del nifio” in concreto: (PLACIDO V., 2015)

a. El “interés superior del nifio” exigiria proveer en primer lugar a sus
problemas inmediatos y mas graves (salud, educacion, libertad
personal...).

b. En la concrecion de ese interés y con la pretensién de garantizarle sus
derechos fundamentales, habra de conjugarse, por principio e
inicialmente, las necesidades presentes con las futuras que quepa
razonablemente prever.

c. Es preciso incentivar la autonomia personal y funcional en la definicion
de su interés, por ello la alternativa que se elija debe ser aquella que

haga efectivo el ejercicio de sus derechos fundamentales.

Dentro de este contexto, es importante sefialar que para Alex Placido el
principio del interés superior del nifio: es el conjunto de circunstancias que
establecen las adecuadas condiciones de vida del nifio y que, en casos
concretos, permiten determinar la mejor opcion para la debida proteccidon de

sus derechos fundamentales, preservando su personalidad, de prevalencia de
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lo espiritual sobre lo material (una vez asegurados ciertos minimos) y de lo
futuro sobre lo inmediato (sin descuidar un minimo de equilibrio afectivo),
atendiendo en lo posible sus gustos, sentimientos y preferencias, etc., que

también influyen en los medios elegibles. (PLACIDO V., 2015)

De igual manera, es precio indicar que el concepto del interés superior del nifio
antes esbozado tiene, como criterio general; aplicar sistematicamente este

principio, puesto que la Convencioén es holistica.

Debe guedar bastante claro que, el citado concepto también sugiere que se
aplique el criterio de objetividad cuando se va a determinar el principio del
interés superior del nifio en un caso en concreto, lo cual implica tomar
conocimiento y analizar la opinién del nifio, tratar de conocer su entorno familiar
y social, evaluar la relacibn que tiene con estas personas, analizar las
condiciones econdmicas, culturales y sociales que lo rodean, considerar el nivel

educativo, la salud e integridad fisica que tiene el nifio, entre otros.

Por lo tanto, es preciso agregar que Alex Placido ha sefialado que quien ha de
aplicar dicho concepto, como lo ha hecho el Tribunal Constitucional, debe
realizar un juicio de valor de la situacion real desde la perspectiva del nifio, a
fin de encontrar una solucién razonable y justa eligiendo, entre varias opciones,

aquella que mas conviene a un nifio concreto. (PLACIDO V., 2015)
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TITULO VIII.

Principio de Igualdad.

1. Antecedentes.

En la Epoca Antigua una de las instituciones que ha sancionado negativamente
al principio de igualdad es la esclavitud, “que concibi6é a los seres humanos
como objetos de contratacién”. (SORIANO RODRIGUEZ, 2001) Debemos
afiadir que en esta época también existian “las diferencias romanas entre
patricios y plebeyos, romanos y extranjeros no fueron situaciones juridicas

extrafias”. (SORIANO RODRIGUEZ, 2001)

En la Edad Media los siervos se encontraban supeditados al sefior feudal, esta
situacion se fundaba en postulados moralistas como la purificacidn, puesto que
se concebia al “régimen servil como una ocasion para ejercer las virtudes de la

paciencia y la obediencia”. (SORIANO RODRIGUEZ, 2001)

Hay que sefalar también que en esta época surge el movimiento de la
cristiandad y por ello “la igualdad se presenta en la obligaciéon del Estado de
realizar el bien comun y de encaminarse al Reino de Dios, a lo que no deben

resistirse los soberanos terrenales”. (SORIANO RODRIGUEZ, 2001)

En la Edad Media “la igualdad se presenta, (...) como la necesidad de que
exista un Estado que obligue a los hombres a respetarse y a vivir en paz. Los
individuos se subordinan a un gobierno formado sobre la base del contrato

social”.13* (SORIANO RODRIGUEZ, 2001)

En la Edad Moderna, los filosofos como Grocio, Campanella y Descartes

manifestaron que “la igualdad es el reconocimiento de una misma razén

134 Cita a Giorgio del Vecchio, “Filosofia del Derecho”, Bosch- Barcelona, IX Edicién, 199, pag. 34y ss.
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humana, la determinacion de relaciones iguales entre los Estados y el
establecimiento de practicas que eviten la guerra y asienten la paz”. (SORIANO

RODRIGUEZ, 2001)

También, cabe indicar que la modernidad se caracteriza “por la igualdad en el
derecho a la libertad, planteamiento que se recoge en las doctrinas de Locke y

de Rousseau”.13s (SORIANO RODRIGUEZ, 2001)

‘La Modernidad tiene un grave sobresalto en la Europa continental, con la
Revolucién Francesa, que elevd la igualdad a la categoria de derecho
individual’3¢. (SORIANO RODRIGUEZ, 2001) Este cambio se debe al hecho
de que, en las sociedades basadas en clases o jerarquias, la igualdad se
resguarda en la pluralidad de ordenamientos y posiciones juridicas, los cuales
condicionan la aplicacién de las leyes segun la posicion que ocupa cada

persona en la sociedad.

De igual modo, es importante recalcar que el principio de igualdad fue
incorporado en los instrumentos juridicos internacionales de la época, pues en
la Declaracién de Virginia de 177637 se sefiala “que todos los hombres son por
naturaleza igualmente libres e independientes”. Asimismo, debe sefialarse que
otro de los instrumentos de la época que considera este principio es la
Declaracién de los Derechos del Hombre y del Ciudadano de 178938, la cual

consagra que “los hombres nacen y permanecen libres e iguales en derechos

(.Y

135 Cita a Helio Juan Zarini, Derecho Constitucional, Astrea-Depalma, Buenos Aires, 1° edicién, 1992, pag. 428 y ss.
136 Cita a Ignacio Burgoa, Las garantias individuales, Porrda, México, 5° edicién, 1968, pag. 259y ss.

137 yéase el texto completo de la Declaracién de Virginia de 1776 en:
http://biblio.juridicas.unam.mx/libros/6/2698/21.pdf

138 yéase el texto completo de la Declaracién de los Derechos del Hombre y del Ciudadano de 1789 en:
http://www.juridicas.unam.mx/publica/librev/rev/derhum/cont/30/pr/pr23.pdf
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En la Epoca Contemporanea “la igualdad experimenta transformaciones que
superan las formalidades y se adentran en el campo material”. (SORIANO
RODRIGUEZ, 2001) Las modificaciones comenzaron en materia tributaria, en
virtud del principio de progresividad de los tributos, el cual dispone que los
tributos deben gravar de la misma manera a quienes tienen la misma capacidad
de pago. También en esta época se admite la igualdad material, por ende, se
supera el criterio de igualdad ante la ley. Ademas, se admite la dacion de leyes
singulares, lo cual demuestra una ruptura parcial de los principios de

universalidad y generalidad de la ley, asimismo, varia la duracion de la ley.

En esta época “la igualdad limita a los poderes publicos y reacciona ante las
arbitrariedades bajo la politica de principios negativos y limitadores”.

(SORIANO RODRIGUEZ, 2001)
2. Férmula de laigualdad.

El estudio sobre la igualdad comienza con Platon y Aristoteles; este altimo, con
notable éxito a lo largo de la historia sefald: “parece que la justicia consiste en
igualdad, y es asi, pero no para todos, sino para los iguales; y la desigualdad
parece ser justa, y lo es, en efecto, pero no para todos, sino para los
desiguales”.’3 (PEREZ PORTILLA, 2005)
Aristételes dijo basicamente dos cosas sobre la igualdad que han
dominado el pensamiento occidental:
1. Laigualdad significa: las cosas que son iguales deben tratarse igual
y las cosas que son desiguales deben tratarse de manera desigual

en proporcion a su desigualdad.

139 Cita a Aristdteles, Politica, libro Il y Etica a Nicémaco, libro V, citado por Gosepath, Stepfan, op, cit, nota 1.
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2. lgualdad y justicia son sinGnimos: ser justo es ser igual, ser injusto es

ser desigual. (PEREZ PORTILLA, 2005)

Entonces, cabe sefialar que es imprescindible saber como determinar que dos
personas son iguales a fin de que sean tratadas de la misma forma. Para ello,
es fundamental precisar lo que significa que dos personas sean iguales. Puesto
que la frase “las personas que son iguales”, tiene varias interpretaciones, por
ejemplo; puede describir que las personas para que sean iguales deben ser
iguales en todos los aspectos, sin embargo, es imposible que existan dos 0 mas
personas que sean iguales en todos sus aspectos, ya que Unicamente los
simbolos inmateriales como los nimeros y las figuras geométricas son iguales

en todos los aspectos.

Por otro lado, también se puede entender que con esta frase se hace referencia
a las personas que son iguales en algun aspecto significativo en particular, y
esta interpretacibn es la mas factible pues se comienza a determinar
normativamente que cuando dos personas 0 mas personas tienen uno o varios
aspectos significativos iguales deben ser tratados normativamente de la misma
manera. “Sin embargo, las categorias de objetos juridicamente iguales no
existen naturalmente, la igualdad juridica se establece Unicamente cuando se

definen las categorias”. (PEREZ PORTILLA, 2005)

En consecuencia, “decir que las personas son iguales es, (...), articular un
estandar juridico de tratamiento —un estandar o regla que especifica cierto
tratamiento para ciertas personas-, por referencia a lo que son y a la manera

en que en consecuencia deben ser tratadas”. (PEREZ PORTILLA, 2005)
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3. Concepto del principio de igualdad.

Segun la Real Academia Espariola el término igualdad en su tercera acepcion
lo define como “f. Principio que reconoce la equiparacion de todos los

ciudadanos en derechos y obligaciones”. (RAE, 2016)

Para Eduardo Rabossi una formulacién posible puede ser la siguiente: en todos
los aspectos relevantes los seres humanos deben ser considerados y tratados
de igual manera, es decir, de una manera uniforme e idéntica, a menos que

haya una razoén suficiente para no hacerlo. (RABOSSI, 1990)

La igualdad juridica, como expresa Dworkin!# (...) consiste, en esencia,
en “el derecho a ser tratado como igual, que no es el derecho a recibir la misma
distribucion de una carga o beneficio, sino a ser tratado con la misma

consideracion y respeto que cualquiera” (...). (ROJAS SEPULVEDA, 2001)

Robert Alexy, por su parte, ha sefialado lo siguiente con relacion al principio de

igualdad:

“...el principio general de igualdad dirigido al legislador no puede exigir que
todos deban ser tratados exactamente de la misma manera y tampoco que
todos deban ser deban ser iguales en todos los respectos. Por otra parte,
no puede permitir toda diferenciacién y toda distincion si ha de tener algin
contenido. Cabe preguntarse si y coOmo puede encontrarse una via media
entre estos extremos. Una clave al respecto la ofrece la férmula clasica:
“Hay que tratar igual a lo igual y desigual a lo desigual”...'*! (ZERPA

A., 2009)

140 Cita a “Los Derechos en Serio”, Ariel Derecho, Barcelona, pagina 332.
141 Cita a Alexy, Robert. “Teoria de los Derechos Fundamentales”. Trad. Ernesto Garzén, Centro de Estudios Politicos y
Constitucionales, Madrid, 2001, p. 386.
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4. Dimensiones de la igualdad.

La igualdad tiene dos dimensiones: formal y material.

a.

Igualdad formal.

La igualdad formal es la manifestacion del principio de igualdad en el trato
en la ley, ante la ley, en la aplicacion de la ley, el contenido de la ley y en

el mandato de no discriminacion.

La igualdad ante la ley “apunta caracteres de uniformidad en cuanto las
normas son aplicables a todos por igual, si se encuentran en la misma

situacion del supuesto normativo”. (FIGUEROA GUTARRA, 2012)

La igualdad en la ley, en cambio, va un poco mas alla, pues alude a
la conducta del 6rgano decisor, el cual debe emitir una decision, en el
sentido de que no puede modificar su posicién arbitrariamente y que es
exigible el sustento del cambio de postura, si considera que las condiciones
del caso han variado. En ese tipo de razonamiento, se materializa la

proscripcion de la arbitrariedad. (FIGUEROA GUTARRA, 2012)

(...) El principio de igualdad formal como igualdad en la aplicacion de la ley
no seria mas que conformidad con la norma, como ya puso de manifiesto
Kelsen'#?, El principio de igualdad se identifica, entonces, con el principio

de legalidad'*3. (CARMONA CUENCA, 1994)

142 Cita lo siguiente: «La igualdad ante la ley no es, pues, igualdad, sino conformidad a la norma. Consiste en que la
norma individual —la decisién del érgano que aplica el Derecho— sea conforme a una norma general» (vid. H. KELSEN:
«Justicia y Derecho natural», en H. KELSEN, N. BOBBIO y otros: Critica del Derecho Natural, introduccion y traduccion
de E. Diaz, Madrid, Taurus, 1966, pag. 90).

143 Cita a Vid. F. RUBIO LLORENTE: «La igualdad en la jurisprudencia del Tribunal Constitucional. Introduccién», en
REDC, niim. 31 (1991), pag. 27.
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El Tribunal Constitucional en la sentencia del Exp. N 000606-2004-AA/TC

de fecha 28 de junio de 2004, fundamento 10, ha sefialado que:

La igualdad en su dimension formal, impone una exigencia al
legislador para que éste no realice diferencias injustificadas; pero
también a la administracion publica y aun a los érganos de la
jurisdiccioén, en el sentido de que la ley no puede aplicarse en forma

desigual frente a supuestos semejantes (igualdad en la aplicacién de

la ley)”.144

b. Igualdad material.

El principio de igualdad material viene siendo entendido como una
reinterpretacion de la igualdad formal en el Estado social de Derecho que,
teniendo en cuenta la posicion social real en que se encuentran los

ciudadanos, tiende a una equiparacioén real y efectiva de los mismos#.

(CARMONA CUENCA, 1994)

El Tribunal Constitucional en la sentencia del Exp. N° 000606-2004-AA/TC

de fecha 28 de junio de 2004, fundamento 11, ha sefalado que:

En su dimensiéon material, el derecho de igualdad supone no sélo

una exigencia negativa, es decir la abstencion de tratos

144 yéase la Sentencia completa del Tribunal Constitucional del Exp. N2 000606-2004-AA/TC en:
http://www.gacetaconstitucional.com.pe/sumario-cons/doc-sum/Edwin%20Figueroa%20Gutarra%20-
%20Gaceta%20Constitucional%2059.pdf

145 Cita lo siguiente a H. HELLER: «Las ideas socialistas», en el volumen seleccionado y prologado por A. LOPEZ PINA:
Escritos politicos, Madrid, Alianza, pag. 322. K. Hesse utiliza los conceptos de «igualdad formal» e «igualdad material»
para referirse a la igualdad en la aplicacidn del Derecho e igualdad como limite frente al legislador, respectivamente.
Asi, dice: «El principio general de igualdad como igualdad ante la ley impone el cumplimiento del Derecho vigente sin
excepciones ni acepcién de personas. Ademas establece el principio de igualdad juridica material, al que esta vinculado
el legislador (art. 1.3 LF): se ha de tratar igualmente lo que es esencialmente igual, lo que es esencialmente desigual se
ha de tratar desigualmente» (K. HESSE: «Bestand und Bedeutung der Grundrechte», en BENDA-MAIHOFFER-VOGEL:
Handbuch des Verfassungsrecht, vol. |, Berlin-Nueva York, Walter de Gruyter, 1984, pag. 87. Vid. también K. HESSE:
«Der Gleichheitsgrundsatz im Staatsrecht», en Archiv des 6ffenllichen Recht, vol. 77 (1951 -1952).
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discriminatorios; sino, ademas, una exigencia positiva por parte del
Estado, que se inicia con el reconocimiento de la insuficiencia de los
mandatos prohibitivos de discriminacion y la necesidad de equiparar
situaciones, per se, desiguales. Tratar igual a los iguales y desigual
a los desiguales, pues, no se traduce en el derecho a ser objeto del
mismo trato, con independencia del contexto o las circunstancias en
las que un sujeto se encuentre, sino a que se realice un tratamiento
diferenciado si es que dos sujetos no se encuentran en una situacion
igual. Por tanto, el problema es determinar qué tratos diferenciados
son constitucionalmente admisibles, lo que debera de analizarse en

cada caso concreto conforme al test de razonabilidad vy

proporcionalidad.

5. El principio de igualdad en la Convencion sobre los Derechos del Nifio.

En el inciso 1 del articulo 2 de la Convencion sobre los Derechos del Nifio se
ha establecido que “Los Estados Partes respetaran los derechos enunciados
en la presente Convencion y aseguraran su aplicacién a cada nifio sujeto a su
jurisdiccidén, sin distincion alguna, independientemente de la raza, el color, el
sexo, el idioma, la religion, la opinidn politica o de otra indole, el origen nacional,
étnico o social, la posicidbn econdmica, los impedimentos fisicos, el nacimiento
o cualquier otra condicion del nifio, de sus padres o de sus representantes

legales”. (CONVENCION SOBRE LOS DERECHOS DEL NINO)

El principio de igualdad a partir de la Convencion se erige como un principio
fundamental; puesto que, es una norma con caracter juridico-social que orienta
la aplicacion y proteccion de todos los derechos consagrados en el citado

instrumento internacional; asimismo, este principio se caracteriza por inspirar y
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dirigir la creacion y el desarrollo de las politicas igualitarias tanto en el ambito

publico como privado, las cuales deben garantizar y fomentar el respeto de

todos los derechos humanos de los nifios. Por ende, no es posible ningun tipo

de discriminacion que se fundamente en la condicion social, sexo, religion,

nacionalidad o edad, ya que los derechos de los nifios son iguales a los

derechos de los adultos; de igual manera, es prudente advertir que se

encuentra prohibido que el nifio sea discriminado en razén de alguna condicion

especial de sus padres o representantes legales, un claro ejemplo de ello es

cuando sus padres son de diferente nacionalidad, puesto que el nifio nacié en

otro pais.

6. El principio de igualdad en nuestra legislacion vigente.

a.

Constitucion Politica.

De acuerdo a lo regulado en el articulo 2 inciso 2 de nuestra Constitucion
Politica “Toda persona tiene derecho: A la igualdad ante la ley. Nadie debe
ser discriminado por motivo de origen, raza, sexo, idioma, religién, opinion,

condicion econdmica o de cualquiera otra indole”.

Cabe sefalar que segun Raul Chanamé Orbe la igualdad juridica tiene 2
aspectos o mejor dicho detenta doble condicién: Igualdad como principio y
como derecho. En cuanto principio constituye el enunciado de un contenido
material objetivo; en cuanto a derecho fundamental constituye el
reconocimiento de un auténtico derecho subjetivo. (CHANAME ORBE,

2009)

Para Edwin Figueroa Gutarra el principio-derecho a la igualdad ha sido

construido como concepto por el articulo, 2 inciso 2 de nuestra Carta
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Fundamental sobre una nocién amplia de proscripcion de la discriminacion
en diversas facetas intrinsecas y extrinsecas: las primeras, en cuanto a
cualidades inmateriales de la persona, y las segundas, en tanto pudiera
mediar una restriccion de entidad particularmente fisica. (FIGUEROA

GUTARRA, 2012)

Igualdad ante la ley significa la proteccion que ésta brinda a la
persona ante cualquier tipo de discriminacion y le da un medio de defensa

si este derecho se viola. (CHANAME ORBE, 2009)

Asimismo, de la lectura del articulo precitado se puede observar que el
legislador no solo ha establecido la igualdad ante la ley, sino que también
ha prohibido la discriminacion, puesto que, ésta promueve un trato
diferenciado basado en prejuicios negativos, lo cual fomenta que los
miembros de una sociedad sean tratados no solo como seres diferentes,
sino como inferiores. Por lo tanto, el derecho a la igualdad prohibe todo
trato arbitrario o irracional contra las personas 0 grupos por motivos
injustificados como su origen, raza, sexo, idioma, nacionalidad, estrato

social, opinion politica, religion, orientacion sexual, entre otros.
Cddigo de los Nifios y Adolescentes.

De conformidad con lo establecido en el articulo 11l del Titulo preliminar del
CNA. “Para la interpretacion y aplicacion de este Cddigo se debera
considerar la igualdad de oportunidades y la no discriminacion a que tiene
derecho todo nifio y adolescente sin distincion de sexo”. (CODIGO DE LOS

NINOS Y ADOLESCENTES, 2016)
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En el articulo precitado claramente se ha sefalado que todos los nifios y
adolescentes de nuestro pais tienen derecho a la igualdad de oportunidad,
derecho que debe ser considerado en todas las interpretaciones y
aplicaciones del CNA., de igual manera, se hace referencia a que ningun
nifo o adolescente sin distincion de sexo puede ser discriminado por
motivos de origen, raza, sexo, idioma, nacionalidad, estrato social, religion,

orientacion sexual, discapacidades y otros.
7. Discriminacion positiva y discriminacién negativa.

Si analizamos el derecho a la igualdad en ciertos escenarios frente a
determinadas normas o0 situaciones, necesariamente, este analisis nos
direcciona a establecer si estamos frente a una discriminacion positiva o frente
a una discriminacion negativa. Se tratara de una discriminacion positiva cuando
se valide todos los efectos de la conducta normativa o factica sometida a

control, en tanto, serd una discriminacion negativa cuando las desapruebe.

De igual manera, es preciso sefialar que no todo trato distinto o desigual
siempre genera una vulneracion a la regla de igualdad o configura una
discriminacion, pues existen tratos diferenciados justificados que se fundan en

razones objetivas y razonables.
En palabras de la Corte Interamericana de Derechos Humanos:

“no todo tratamiento diferente es propiamente discriminatorio porque no
toda distincion de trato puede considerarse ofensiva, por si misma, a la
dignidad humana. (...) Existen, en efecto, ciertas desigualdades (...) de

tratamiento juridico, sin que tales situaciones contrarien la justicia (...).
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(...) de ahi que pueda afirmarse que no existe discriminacién en toda

diferencia de tratamiento del Estado frente al individuo (...)".14

Dentro de este marco ha de considerarse que el tratamiento igual a personas
iguales se encuentra plenamente justificado, pues sus condiciones son las
mismas. Del mismo modo, el tratamiento desigual entre personas desiguales
es totalmente valido, puesto que no existe ningun referente en comdn entre

éstas.

Alexy refiere sobre esta materia: “Si no hay ninguna razén suficiente para
la permision de un tratamiento desigual, entonces esta ordenado un tratamiento
igual (...), si hay una razon suficiente para un tratamiento desigual, entonces

esta ordenado un tratamiento desigual”.’*’ (FIGUEROA GUTARRA, 2012)

Ademas, es importante resaltar que el Tribunal Constitucional en reiterada
jurisprudencia ha indicado que el derecho a la igualdad no sélo consiste tratar

igual a los iguales, sino también tratar distinto a los desiguales.

“(...) el principio de igualdad no garantiza que siempre y en todos los
casos deba tratarse por igual a todos, sino que las diferenciaciones que
el legislador eventualmente pueda introducir, obedezcan a razones

objetivas y razonables (...)".148

146 CORTE INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS. Opinién Consultiva OC-4/84 del 19 de enero de 1984.
“Propuesta de modificacién a la Constitucién Politica de Costa Rica relacionada con la Naturalizaciéon”, parr. 56 y 57,
respectivamente.

Véase el texto completo en: http://www.corteidh.or.cr/docs/opiniones/seriea_04 esp.pdf

147 Cita a: ALEXY, Robert. Teoria de los derechos fundamentales. Traduccién de GARZON, E. Centro de Estudios
Constitucionales, Madrid, 1993, p. 395y ss., p. 435y ss. En: PRIETO SANCHIS, Luis. “Los derechos sociales y el principio

de igualdad sustancia

26.

|ll

. En: Revista del Centro de Estudios Constitucionales. N2 22, setiembre- diciembre de 1995, p.

148 Fyndamento 211, de la sentencia del 3 de enero del 2003, recaida en el Expediente N2 010-2002-PI/TC.
Véase el texto completo en:
http://www.tc.gob.pe/jurisprudencia/2003/00010-2002-Al.html
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“El principio de igualdad en el Estado constitucional exige del legislador
una vinculacién negativa o abstencionista y otra positiva o interventora.
La vinculacion negativa estéa referida a la ya consolidada jurisprudencia
de este Colegiado respecto de la exigencia de “tratar igual a los que son
iguales” y “distinto a los que son distintos”, de forma tal que la ley, como
regla general, tenga una vocacion necesaria por la generalidad y la
abstraccion, quedando proscrita la posibilidad de que el Estado, a través
del legislador, pueda ser generador de factores discriminatorios de

cualquier indole (...)".1%°

Ahora bien, es menester indicar que el Tribunal Constitucional también ha
acentuado que la nocién de igualdad no se rifie con la existencia de un trato

diferenciado, a condicién de que se verifique:

a. La existencia de distintas situaciones de hecho y, por ende, la
relevancia de la diferenciacion.

b. La acreditacion de una finalidad especifica y legitima, basada en una
justificacion objetiva y razonable.

c. La existencia de razonabilidad, es decir, su admisibilidad desde la
perspectiva de los preceptos, valores y principios constitucionales.

d. La existencia de proporcionalidad, es decir, que la consecuencia
juridica diferenciadora sea armonica y correspondiente con los

supuestos de hecho y la finalidad.

149 Fyndamento 11, de la sentencia del 4 de julio del 2003, recaida en los Expedientes Acumulados N2 0001-2003-Al/TC
y N2 0003-2003-Al/TC.

Véase el texto completo en:

http://www.tc.gob.pe/jurisprudencia/2003/00001-2003-A1%2000003-2003-Al.html
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e. La existencia de racionalidad, es decir, coherencia entre los supuestos

de hecho, el medio empleado y la finalidad que se persigue.'*°

Entonces, es posible concluir que la discriminacion positiva no es contraria a
derecho, claro, si existen razones totalmente validas que fundamenten tal
diferenciacion. Por lo tanto, la discriminacion positiva o diferenciacion en la
actualidad no es ninguna arbitrariedad, al contrario, se ha convertido en una
necesidad, pues en la actualidad las personas se encuentran sujetas a diversas

condiciones que deben ser sometidas a un examen de igualdad.
El test de igualdad.

Hay que advertir que una de las preguntas frecuentes es ¢,como sabemos o
determinamos que nos encontramos frente a circunstancias contrarias al
derecho a la igualdad?, ante tantas dudas el Tribunal Constitucional ha
sefialado un test de igualdad mediante el cual se puede concluir cuando se ha

trasgredido o no el derecho constitucional de igualdad.
Los pasos que comprende el test de igualdad®®? son:

a) Determinacion del tratamiento legislativo diferente.

b) Determinacion de la intensidad de la intervencién en la igualdad.

c) Determinacion de la finalidad del tratamiento diferente (objetivo y fin).
d) Examen de idoneidad.

e) Examen de necesidad.

150 Apartado de igualdad ante la ley y el concepto de diferenciacién de la sentencia del 26 de abril del 2004 recaida en
el Expediente N2 0018-2003-Al/TC.

Véase el texto completo en:

http://www.tc.gob.pe/jurisprudencia/2004/00018-2003-Al.html

151 Fundamento 33, de la sentencia del Expediente N° 00045-2004-Al, de fecha 29 de octubre de 2005.
Fuente: http://www.tc.gob.pe/jurisprudencia/2006/00045-2004-Al.html
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f) Examen de proporcionalidad en sentido estricto o ponderacion.

Este test implica, a pesar de sus caracteristicas procedimentales, una
connotacion valorativa. En efecto, como sefiala Prieto Sanchis®?; “Los juicios
de igualdad son siempre juicios valorativos, referidos conjuntamente a las
igualdades y desigualdades facticas y a las consecuencias normativas que se

unen a las mismas”. (FIGUEROA GUTARRA, 2012)

Entonces, queda claro que si una norma establece un trato diferenciado entre
determinados destinarios, debe estar debidamente justificada y debe ser
totalmente razonable, a fin de que la norma no se base en un criterio

discriminatorio.

152 Cita a PRIETO SANCHIS, Luis. “Los derechos sociales y el principio de igualdad sustancial”. En: Revista del Centro de
Estudios Constitucionales. N2 22, setiembre-diciembre de 1995, p. 24.
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CAPITULO III.
METODOLOGIA DE LA
INVESTIGACION.

179



3.1. Tipo de investigacion.

a. De acuerdo al fin que se persigue: Aplicada.

b. De acuerdo al disefio de lainvestigacion: Exploratoria.
3.2. Disefio de la investigacion.
No experimental
3.3. Métodos de investigacion.
3.3.1. Métodos de la investigacidon cientifica.
a. Método analitico:

“Su punto de partida es el todo en su integridad y de alli se efectia
un proceso de desagregacion de las partes para entenderlas en su
singularidad, especificas”. (RAMIREZ ERAZO, 2010) Por ende, este
método se usara para analizar los diversos conceptos que ha
sefalado la doctrina para las medidas de proteccidon de los nifios y
adolescentes de 12 a 14 afios en conflicto con la ley penal, asi como,
para las medidas de proteccion de los nifios y adolescentes en
situacion de desproteccion familiar. De igual manera, mediante la
aplicacién de este método se lograrda analizar cada una de las
medidas de proteccidén que actualmente se encuentran reguladas en
la legislacion nacional y extranjera, tanto para los adolescentes de
12 a 14 afos en conflicto con la ley penal, como para los nifios y

adolescentes en situacion de desproteccion familiar.
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b. Método descriptivo:

“El método descriptivo tiene como objetivos describir y analizar
sistematicamente “lo que existe” con respecto a las variaciones o a
las condiciones de una situacion”. (AVILA ACOSTA, 1997)
Efectivamente, este método se empleara cuando se describa la
evolucion del tratamiento de los adolescentes en conflicto con la ley

penal a través de las etapas de la historia y en el Peru.
c. Método deductivo:

“Si el proceso de conocimiento va de lo general a lo particular, se
usa el método deductivo”. (RAMIREZ ERAZO, 2010) Por lo tanto,
este método se emplearda a lo largo de toda la investigacion, puesto
que, después de analizarse la doctrina y legislaciébn nacional e
internacional, se lograra determinar si se vulneran o no principios
juridicos al aplicarse similares medidas de proteccion tanto a los
nifios y adolescentes de 12 a 14 afios en conflicto con la ley penal,
como a los nifios y adolescentes en situacion de desproteccion

familiar.
d. Método inductivo:

“Si el proceso va de lo particular a lo general, se emplea el método
inductivo”. (RAMIREZ ERAZO, 2010) Por ello, se aplicara este
meétodo en toda la investigacion, como por ejemplo al momento de
analizarse cada una de las medidas de proteccion reguladas en el
CNA. tanto para los nifios y adolescentes de 12 a 14 afos en

conflicto con la ley penal, como para los nifios y adolescentes en
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situacion de desproteccion familiar; también se aprovechara este
meétodo cuando se desarrollen los principios del interés superior del
nifo e igualdad, ya que se estudiara especificamente sus
antecedentes nacionales e internacionales, definiciones; asi como

su regulacion en la normativa nacional e internacional.
. Método sintético:

“El punto de inicio del proceso es el estudio de las partes, de los
elementos estructuradores, que permiten transitar a la
reconstruccion del todo”. (RAMIREZ ERAZO, 2010) Ciertamente, se
utilizard este método al momento de sintetizar las ideas mas
importantes de los magistrados, fiscales y docentes universitarios
entrevistados. Ademas, este método es importante porque se
empleara en la redaccion la realidad problematica y justificacion; al

igual que, en la formulacién de las conclusiones y recomendaciones.
Método comparativo:

“Es otro método general que permite conocer la totalidad de los
hechos y fendmenos de la realidad estableciendo sus semejanzas y
diferencias en forma comparativa’. (CARRASCO DIAZ, 2006)
Justamente, el presente método nos permitira comparar las medidas
de proteccion que se aplican a los nifios y adolescentes de 12 a 14
afios en conflicto con la ley penal, con las medidas de proteccion a
las que se encuentran sujetos los nifios y adolescentes en situacion
de desproteccion familiar de acuerdo a lo prescrito en nuestro

Codigo de Nifilos y Adolescentes vigente. Asimismo, podremos
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confrontar las medidas de proteccion reguladas en nuestro CNA. con
las medidas de proteccion establecidas en la legislacion comparada
tanto para los nifios y adolescentes de 12 a 14 afos en conflicto con
la ley penal, como para los nifios y adolescentes en situacion de

desproteccion familiar.
3.3.2. Métodos juridicos.
a. Método exegético:

“El método exegético constituye el estudio lineal de las normas tal
como ellas aparecen dispuestas en el texto legislativo”. (RAMOS
NUNEZ, 2011) Por ende, aplicaremos este método a fin de realizar
un correcto estudio lineal tanto del articulo que regula las medidas
de proteccion para los nifios y adolescentes de 12 a 14 afios en
conflicto con la ley penal, asi como, del articulo que regula las
medidas de proteccidn para los nifios y adolescentes en situacion de

desproteccion familiar.
b. Método histérico:

“Segun este método el conocimiento de la realidad se obtiene
analizando el proceso de desarrollo de los hechos que en ella
suceden”. (CARRASCO DIAZ, 2006) Evidentemente, el presente
método nos permitira indagar los antecedentes y la evolucion
histérica de nuestro tema de investigacion, tanto en el ambito del

derecho interno como en el derecho comparado.
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c. Método dogmatico:

“La pregunta esencial del método dogmatico consiste en averiguar
la naturaleza juridica de una determinada institucion”. (RAMOS
NUNEZ, 2011) Por ello, este método sera utilizado al recopilar el
conjunto de posiciones, preceptos e interpretaciones que han
plasmado los jurisconsultos en sus trabajos de investigacion,
sistematizacibn e interpretacion (doctrina), respecto a las
instituciones juridicas estudiadas, las mismas que seran recopiladas

de diversos textos juridicos.
d. Método hermenéutico:

‘La hermenéutica es una metodologia que se ocupa de la
interpretacion”. (BEHAR RIVERO, 2008) Por consiguiente, se
empleara este método para interpretar correctamente las normas y
principios que se relacionan con el tema en estudio, buscando poner
al descubierto el sentido original de estos textos a fin de poder utilizar
las instituciones juridicas estudiadas de manera coherente y
sistematica. Por lo cual, sera necesario analizar las normas
contenidas en el Cdadigo de los Nifios y los Adolescentes, referidas
especificamente a los nifios y adolescentes de 12 a 14 afos en
conflicto con la ley penal, y a los nifios y adolescentes en situacion

de desproteccion familiar.
3.4. Material de la investigacion.

Material bibliografico y hemerograéfico.
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3.5. Técnicas e instrumentos de recoleccion de informacion.
e Técnica de analisis de documentos:

Esta técnica fue utilizada en la elaboracion del marco te6rico, pues toda
la informacion materializada recolectada ha sido procesada mediante el

instrumento de ficha bibliografica.
e Técnica del fotocopiado:

Se utiliz esta técnica para la elaboracién del marco teorico, ya que por
medio del instrumento del fotocopiado se logré reproducir con exactitud

los textos de los libros, articulos y revistas encontrados.
e Técnica del internet:

Técnica empleada para obtener la mayor cantidad de informacién
especifica y actualizada sobre el tema de la investigacion, a través de su
instrumento de paginas web, se ha podido obtener diversos trabajos de
investigacién sobre el tema en estudio, los cuales han sido utilizados en

el desarrollo del marco teérico.
e Técnica de la entrevista:

Técnica utilizada para entrevistar a los magistrados de la Corte Superior
de Justicia de la Libertad, asi como del Ministerio Publico y docentes
universitarios, especialistas en Derecho de Familia y Derecho del Nifio y
el Adolescente, para dicho fin se elaboré un cuestionario de preguntas
(instrumento); el cual fue aplicado a cada uno de los entrevistados.
También, es necesario indicar que esta técnica fue empleada para la
elaboracion de los resultados, asi como, para la redaccion de las

conclusiones y recomendaciones del presente trabajo de investigacion.
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e Técnica de analisis de expedientes:

Se us0 esta técnica para analizar tanto los expedientes sobre medidas de
proteccion impuestas a los nifios y adolescentes de 12 a 14 afios en
conflicto con la ley penal, como los expedientes sobre medidas de
proteccion dictadas a favor de nifios y adolescentes en estado de
abandono; evidentemente, estos expedientes fueron los instrumentos de
la presente técnica.

Ademas, es pertinente sefialar que esta técnica también fue empleada

para la elaboracién del capitulo de Resultados y Discusion.
3.6. Poblacion y muestra.
a. Poblacion:

Conformada por los expedientes resueltos por los Juzgados
Especializados de Familia de la Corte Superior de Justicia de la Libertad,
sobre medidas de proteccion impuestas a los nifios y adolescentes de 12
a 14 afos en conflicto con la ley penal, al igual que, sobre medidas de
proteccion dictadas a favor de los nifios y adolescentes en estado de

abandono.
b. Muestra:

Consistente en dos (02) expedientes sobre medidas de proteccidn
impuestas a los nifios y adolescentes de 12 a 14 afios en conflicto con la
ley penal, y dos (02) expedientes sobre medidas de proteccion dictadas

a favor de los nifios y adolescentes en estado de abandono.
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3.7. Procedimiento de recoleccién de la informacion.

Primer paso:

Se visito las diversas bibliotecas especializadas en Derecho de pregrado y
post grado de nuestra ciudad (UPAO, UNT, UPN, Colegio de Abogados de
La Libertad) a fin de recabar la mayor cantidad de informacion materializada
y también para buscar los antecedentes sobre el tema en estudio, para lo
cual se revisaron libros, articulos y ensayos juridicos publicados en revistas
de Derecho de Familia, Derecho del Nifio y Adolescente, y Derecho
Constitucional. Para este paso se procedié a fotocopiar las paginas que
contenian informacion sobre nuestro tema, lo cual permitié obtener las
reproducciones exactas de dichos documentos a fin de que sean utilizados

como material bibliogréfico para el desarrollo de la presente investigacion.

Segundo Paso:

Se efectud la busqueda de la informacion desmaterializada en internet para
lo cual se visit6 bibliotecas virtuales como Dialnet, Biblioteca Juridica Virtual
de la UNAM, Redalyc, entre otras; lo cual permitié recabar gran cantidad de
informacion actualizada sobre las medidas de proteccion para los nifios y
adolescentes de 12 a 14 afios en conflicto con la ley penal, medidas de
proteccion para los nifios y adolescentes en situacion de desproteccion
familiar; asi como, de los principios de interés superior del nifio e igualdad.
También, cabe sefalar que se hizo la busqueda virtual de la normativa
internacional. Para este paso, se utilizd los instrumentos consistentes en
paginas web y pdf. Por supuesto, que con anterioridad se cre6 una carpeta

para cada tema para la posterior clasificacion de toda la informacion.
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Tercer Paso:

Se creo un archivo Word y en este se plasmoé el esquema de trabajo de la
presenta investigacion, por ende; se identificd los capitulos, subcapitulos y
titulos correspondientes a fin de realizar una correcta y cuidadosa

recopilacion de la informacion.

Cuarto paso:

Se procedi6 a revisar, organizar, ordenar y clasificar la informacion
materializada en archivadores de acuerdo al tema que contenian, asimismo

se procedié a desechar lo innecesario.
Quinto paso:

Se procedid a revisar, organizar, ordenar y clasificar toda la informacion
desmaterializada recabada en las carpetas creadas para cada tema, para lo
cual se tuvo en cuenta el grado aporte a la presente investigacion; ademas

se elimind la informacion inservible.

Sexto paso:

Se busco noticias nacionales sobre los nifios y adolescentes entre 12 a 14
afios en conflicto con la ley penal, y sobre los niflos y adolescentes en

situacion de desproteccion familiar.
Séptimo paso:

Se aplico las técnicas e instrumentos antes indicados, los cuales ayudaron
a obtener los resultados, asi como realizar la contrastacion y la

comprobacion de la hipétesis.
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3.8.

Disefio de procesamiento de la informacion.

Luego de haberse recolectado la mayor cantidad de informacion sobre el
presente tema de investigacion, se utilizé las técnicas e instrumentos

pertinentes con la finalidad de realizar el siguiente procedimiento:

Revision de la informacion.

El primer paso que se realiz6 fue la revision de toda la informacion

materializada y desmaterializa que se obtuvo respecto al tema en estudio.

Depuracién de la informacion.

Después de revisar toda la informacién se procedié a seleccionarla de
acuerdo a su relevancia juridica para el presente trabajo de investigacion,
asimismo, debemos agregar que se tomd en cuenta su fecha de
actualizacion, por ende; la informacion que era irrelevante o impertinente se
procedié a depurar. Este segundo paso ha sido transcendental para el
desarrollo del capitulo del marco tedrico y para la elaboracion del capitulo de

resultados y discusion.

Clasificacion de la informacion.

Luego de haberse revisado toda la informacién recolectada y depurado la
informacion innecesaria, se realiz6 como tercer paso la clasificacion de la
informacion considerando su pertinencia, importancia y fecha de

actualizacion.
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3.9.

Organizacion de la informacion.

Como cuarto paso se organizO mediante grupos toda la informacion
anteriormente clasificada, los cuales procedieron a conformar cada capitulo,

subcapitulo y titulo del marco teérico.

Tabulaciéon de la informacion.

En ultimo lugar, se efectud la tabulacién de la informacion recolectada, para
ello se utiliz6 diversos cuadros; es mas, para facilitar el analisis e
interpretacion de estos cuadros también se plasmaron en gréficos, lo cual
coadyuvo a realizar la discusion correspondiente. El uso de este paso se

puede evidenciar en el capitulo IV de resultados y discusion.
Disefio de presentacion y analisis de datos.

Capitulo I.

A este capitulo se le ha denominado “El Problema”, puesto que contiene la
realidad problematica, la formulacion del problema, la hipoétesis, la
determinacidén de las variables, la fijacion de los objetivos generales y

especificos, asi como la justificacion del problema.

Capitulo II.

A este capitulo se le ha denominado “Desarrollo Tedrico de la Investigacion”,
y éste se encuentra subdividido en tres subcapitulos, los cuales se proceden
a detallar: Subcapitulo I: Marco Referencial, en el cual se ha especificado
gue no existen antecedentes internacionales ni nacionales de la presente
investigacién; Subcapitulo Il: Marco Normativo, en este subcapitulo se ha

detallado las normas internacionales y nacionales que sustentan
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juridicamente nuestra investigacion y Subcapitulo 1ll: Marco Tedrico de la
Investigacion, el cual contiene el desarrollo doctrinario de nuestra

investigacion.
Capitulo III.

Se le ha llamado “Metodologia de la Investigacion”, ya que en este capitulo
se ha plasmado los métodos, las técnicas e instrumentos, y los pasos que

se han empleado en el desarrollo de la presente investigacion.

Capitulo IV.

Se le ha denominado “Resultados y Discusion”, pues éste contiene los

resultados y el analisis de los resultados de la presente investigacion.

Asimismo, cabe indicar como otros contenidos de la investigacion a las
conclusiones y recomendaciones, ademas, se indicara las referencias

bibliogréficas y se adjuntaré los anexos pertinentes.
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CAPITULO IV.
RESULTADOS Y DISCUSION.
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1. Técnica de recoleccién de datos.

1.1. Analisis de expedientes.

a. Expediente N° 00692-2013-0-1601-JR-FT-03.

Especialidad: Familia Tutelar.

Materia: Por definir.

Sumilla: Solicita dicte medida de proteccion por infraccion a la ley
penal.

Sujetos procesales:

Cuadro 1: Sujetos procesales.

Parte Apellidos y nombres /Razé6n Social
MENOR F.C.R.R.
DEMANDANTE TERCERA FISCALIA PROVINCIAL DE FAMILIA
AGRAVIADO G.R.Y.

Resumen del caso:

La Tercera Fiscalia Provincial de Familia de Trujillo recurrié a la
judicatura solicitando que se dicte medida de proteccién por
infraccion a la ley penal, a favor del adolescente de iniciales F.C.R.R.
de doce afos, por la comisién del delito de violacién contra la libertad
sexual en la modalidad de delitos actos contrarios al pudor, en
agravio de la nifia con iniciales Y.G.R. de cinco afios de edad,

tipificado en el inciso 1 del articulo 173° del Cédigo Penal.

La judicatura, al revisar la copia simple del Documento Nacional de
Identidad del adolescente con iniciales F.C.R.R. se percata que al
momento de la comision de la infraccidbn este menor contaba con
once afios y once meses aproximadamente; sin embargo, también

es pasible de dictarsele una medida de proteccién de acuerdo a lo
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regulado en el articulo 184 del CNA. Por ende, el Juez del Tercer
Juzgado de Familia de la Corte Superior de Justicia de la Libertad,
mediante resolucion N° 01 de fecha trece de marzo de dos mil trece,
dict6 como medida de proteccion a favor del adolescente con
iniciales F.C.R.R. el cuidado en su propio hogar bajo el control y
responsabilidad de sus padres, quienes deberan ejercer mayor
control sobre su hijo; asimismo indicé que cumpla el adolescente con
iniciales F.C.R.R. recibir terapia psicologica por el personal del

departamento de psicologia.

Andlisis:

Como ya se ha sefalado anteriormente de conformidad con lo
regulado en el articulo 184 del CNA. tanto un nifio como un
adolescente de 12 a 14 afios en conflicto con la ley penal es pasible
de medidas de proteccion, por ende, el juez le dictd al adolescente
de iniciales F.C.R.R., que tenia 11 afios y 11 meses
aproximadamente al momento de cometer la infraccion penal de
tocamientos indebidos, la medida de proteccion de cuidado en su

propio hogar, debidamente regulada en el inciso a) del articulo 242

del CNA.
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b. Expediente N° 1932-2016-0-1601-JR-FT-03.

Especialidad: Familia Tutelar.

Materia: Por definir.

Sumilla: Solicito promueva proceso tutelar y se dicte medida de
proteccion.

Sujetos procesales:

Cuadro 2: Sujetos procesales.

Parte Apellidos y nombres /Razé6n Social
MENOR J.V.C.
W.B.S.
DEMANDANTE TERCERA FISCALIA PROVINCIAL DE FAMILIA
AGRAVIADO J.J.0. V.

Resumen del caso:

La Tercera Fiscalia Provincial de Familia de Truijillo recurrié a la
judicatura solicitando que se dicte medida de proteccion a los nifios
de iniciales J.V.C. y W.B.S., ambos de siete afios de edad, por la
presunta comision del delito contra la indemnidad sexual, en la
modalidad de actos contra el pudor de menor de edad mencionado
en el inciso 2 del articulo 176 del Cadigo Penal en agravio del nifio

JJOV de siete afos de edad.

La Juez del Tercer Juzgado de Familia de la Corte Superior de
Justicia de la Libertad, después de analizar los medios probatorios
pertinentes, y teniendo en cuenta lo regulado en el articulo 184 del
CNA., mediante resoluciéon N° 01 de fecha diecisiete de marzo de
dos mil dieciséis, dict6 como medida de proteccién a los nifios de
iniciales J.V.C. y W.B.S.; ambos de siete afios de edad; el cuidado

de cada uno en su propio hogar, bajo el control y responsabilidad de
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sus padres, quienes deberan ejercer mayor control y orientacion
sobre sus hijos, medida que se encuentra regulada en el inciso a)
del articulo 242 del CNA., ademas, ambos nifios deben recibir
terapia psicolégica por el psicologo adscrito a los Juzgados de

Familia.

Andlisis:

Como bien se ha sefalado en reiteradas oportunidades, los nifios y
adolescentes de 12 a 14 afos en conflicto con la ley penal son
pasibles de medidas de proteccion, por ende; la juez dictd la medida
de proteccion de cuidado en su propio hogar, la cual se encuentra
regulada en el inciso a) del articulo 242 del CNA., a los nifios de
iniciales J.V.C. y W.B.S., ambos de siete afios de edad; por cometer

la infraccion del delito contra la indemnidad sexual, en la modalidad

de actos contrarios al pudor.
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c. Expediente N° 111-2008-0-1601-JR-FT-01.

e Especialidad: Familia Tutelar.
e Materia: Abandono material, peligro moral y maltratos.
e Sujetos procesales:

Cuadro 3: Sujetos procesales.

Parte Apellidos y nombres /Razé6n Social
INSTITUCIONES DE CASA HOGAR MONSENOR OSCAR ROMERO
PROTECCION AL
MENOR
INSTITUCIONES DE SEDE OPERATIVA DE ADOPCIONES DE LA LIBERTAD MIMDES
PROTECCION AL
MENOR
MENOR VASQUEZ REGIS DANUSKA JERALDINE
MINISTERIO PUBLICO PRIMERA FISCALIA DE FAMILIA DE TRUJILLO
TERCERO CARRASCO ARANA MARIA MAGDALENA
TERCERO JAIME NAVARRO MARICELA
TERCERO REGIS CARRASCO JESSICA ELHIZABET
TERCERO VASQUEZ JAIME VICTOR MARTIN

e Resumen del caso:

El Hogar “Oscar Romero” puso en conocimiento de la judicatura el
presunto estado de abandono de la nifia Danuska Jeraldine Vasquez
Regis, por ende la Juez de Familia dispuso promover una

investigacién de contenido tutelar por presunto estado de abandono.

La nifia Danuska Jeraldine Vasquez Regis ingreso a la citada casa-
hogar el 31 de marzo de 2008, con tan solo, un afio y dos meses de
edad, porgue sus padres, Jessica Elizabeth Regis Carrasco y Victor
Martin Vasquez Jaime, se encontraban con mandato judicial de
internamiento en el Establecimiento Penitenciario “El Milagro”,
ambos procesados por el delito de Homicidio (Parricidio) y Trafico de
Drogas, en agravio de uno de sus menores hijos y del Estado,
respectivamente. Asimismo, en el informe social de la casa-hogar
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se indicé que la nifia venia sufriendo maltratos por parte de su
madre, por los serios conflictos de pareja que sostenian sus citados
progenitores, y como consecuencia de estos actos de violencia
familiar, se encontraban separados, ademas, habian sido
procesados e internados en el mencionado penal por los delitos

antes indicados.

De igual manera, cabe sefalar que si bien los abuelos paternos
guerian tener bajo su cuidado a la nifia, ho se encontraban en la
capacidad fisica y econdémica de hacerlo, es mas, segun un informe
de la casa-hogar, la conducta de la abuela paterna era negativa, ya
gue demostré ser una persona violenta, al agredir innecesariamente

a una persona en la casa hogar.

Lamentablemente, a pesar que la nifia también tenia abuela

materna, ésta no iba a visitarla a la casa-hogar.

Por ende, el Primer Juzgado de Familia de Trujillo, mediante
resolucion N° 47 de fecha siete de diciembre de dos mil diez, declara
a la nifia Danuska Jeraldine Vasquez Regis en estado de abandono,
en consecuencia, se declara extinguida la patria potestad de los
padres, y se dispone que la nifia tutelada permanezca en la
institucion tutelar. Esta resolucion fue apelada, pero confirmada por
resolucion N° 58 de fecha nueve de junio de dos mil once.
Posteriormente, mediante Casacion N° 3540-2011 se declara
improcedente el recurso de casacion interpuesto y se ordena la

ejecucion de la resolucion N° 58.
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e Anélisis:
Como bien hemos venido indicando, de acuerdo a lo regulado en el
inciso d) del articulo 243 del CNA. cuando un nifio es declarado en
estado de abandono se le puede dictar como medida de proteccién
la atencién integral en un establecimiento de proteccion especial
debidamente acreditado, en el expediente N° 111-2008 se aprecia
gue la nifia Danuska Jeraldine Vasquez Regis, de tan solo un afio y
dos meses de edad, se encontraba en total desamparo de sus
padres, puesto que ambos se encontraban internados en el
Establecimiento Penitenciario “El Milagro”, por haber sido

procesados por los delito de parricidio y de trafico de drogas.

Es mas, esta nifia también habia sido victima de maltratos por parte
de su madre, por lo tanto, la judicatura al evaluar todos los hechos y

medios probatorios, dictd la medida antes indicada.
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d. Expediente N° 02826-2013-0-1601-JR-FT-01.

o Especialidad: Familia Tutelar.
o Materia: Abandono material, peligro moral y maltratos.
e Sujetos procesales:

Cuadro 4: Sujetos procesales.

Parte Apellidos y nombres /Razé6n Social
A FAVOR DE CRIOLLO MOLINA LUIS ANGEL
MINISTERIO PUBLICO = PRIMERA FISCALIA PROVINCIAL DE FAMILIA

e Resumen del caso:

Don José Hugo Criollo Girén recurrio a la judicatura solicitando que
su hijo Luis Angel Criollo Molina sea internado en un albergue
provisionalmente, aduciendo que el nifio fue abandonado por su
madre, por ende él como padre se quedo al cuidado del nifio; sin
embargo, éste indico que por motivos del trabajo de construccién
civil no podia atender ni cuidar al nifio, por lo que permanentemente
estaba en la calle y con el riesgo de que le pueda suceder algun
percance, ademas manifestdé que el nifio realizaba malos habitos
como el de no obedecer y portarse malcriado con la persona que se

guedaba cuidandolo, hasta a él como su padre ya no lo respetaba.

Por ello, el Primer Juzgado de Familia de Trujillo, mediante
resolucién N° 02 de fecha veinticuatro de julio de dos mil trece dicté
como medida de proteccion a favor del nifio Luis Angel Criollo Molina,

el ingreso al hogar “Mundo de Nifios”, por el lapso de seis meses.

200



o Andlisis:
En el presente caso advertimos que la judicatura también ha dictado
como medida de proteccién que el nifio Luis Angel Criollo Molina, de
tan solo ocho afios de edad, ingrese un establecimiento de
proteccion especial, medida regulada en el inciso d) del articulo 243
del CNA., puesto que fue abandonado por su madre vy
lamentablemente su padre tampoco podia hacerse cargo de él,

porque éste se dedicaba a la construccion.
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1.2. Entrevista.

Se aplicé la entrevista a una muestra de cinco (05) Jueces especializados
en Familia de la Corte Superior de Justicia de La Libertad, cinco (05)
Fiscales Provinciales especializados de Familia del Ministerio Publico de
Trujillo, cinco (05) Secretarios Judiciales especializados en Familia de la
Corte Superior de Justicia de la Libertad y cinco (05) docentes
universitarios, especializados en derecho de Familia y en Derecho del

Nifio y el Adolescente.

1. Prequnta N° 01:

¢,Cree Ud. qué la aplicacién de similares medidas de proteccion
tanto a los nifios y adolescentes de 12 a 14 afios en conflicto con
la ley penal, como a los nifios y adolescentes en estado de

abandono vulnera principios juridicos?

Presentacion:

RESPUESTA SUMATORIA %
Sl 14 70%
NO 6 30%
TOTAL 20 100%

Grafico 1: Pregunta N° 01.

Pregunta N° 01

mSi

No
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Interpretacion y analisis:

Realizada la interpretacion y el analisis de los resultados obtenidos de
las entrevistas efectuadas se puede concluir que un alto porcentaje de
los entrevistados, es decir, el setenta por ciento (70%) de éstos
considera que la aplicacion de similares medidas de proteccion tanto a
los nifios y adolescentes de 12 a 14 afos en conflicto con la ley penal,
como a los nifilos y adolescentes en estado de abandono; si vulnera
principios juridicos, asimismo, podemos apreciar que el treinta (30%)
de los entrevistados, en menor porcentaje; opina que la aplicacion de
similares medidas de proteccion tanto a los nifios y adolescentes de 12
a 14 afos en conflicto con la ley penal como a los nifios y adolescentes

en estado de abandono; no vulnera principios juridicos.
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2. Pregunta N° 02:

¢,Cree Ud. qué la aplicacion de similares medidas de proteccion
tanto a los nifios y adolescentes de 12 a 14 afios en conflicto con
la ley penal, como a los nifios y adolescentes en estado de
abandono; vulnera el principio del interés superior del nifio?

Presentacion:

RESPUESTA SUMATORIA %
Sl 14 70%
NO 6 30%
TOTAL 20 100%

Grafico 2: Pregunta N° 02.

Pregunta N° 02

| Si
No

Interpretacion y analisis:

De la interpretacidon y el andlisis de los resultados de esta pregunta,
podemos concluir que, el setenta por ciento (70%) de los entrevistados
considera que la aplicacion de similares medidas de proteccion tanto a
los nifios y adolescentes de 12 a 14 afios en conflicto con la ley penal,

como a los nifios y adolescentes en estado de abandono, si vulnera el
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principio del interés superior del nifio; de igual manera, se aprecia que
el treinta por ciento (30%) de los entrevistados piensa que la aplicacion
de similares medidas de proteccion tanto a los nifios y adolescentes de
12 a 14 afos en conflicto con la ley penal, como a los nifios y
adolescentes en estado de abandono, no vulnera el principio del interés

superior del nifio.
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3. Pregunta N° 03:

¢,Cree Ud. qué la aplicacion de similares medidas de proteccion
tanto a los nifios y adolescentes de 12 a 14 afios en conflicto con
la ley penal, como a los nifios y adolescentes en estado de
abandono, vulnera el principio de igualdad?

Presentacion:

RESPUESTA SUMATORIA %
SI 14 70%
NO 6 30%
TOTAL 20 100%

Grafico 3: Pregunta N° 03.

Pregunta N° 03

| Si
No

Interpretacion y analisis:

Efectuada la interpretacion y el andlisis de los resultados obtenidos,
podemos sefialar que, el setenta por ciento (70%) de los entrevistados
cree que la aplicacion de similares medidas de proteccion tanto a los
nifos y adolescentes de 12 a 14 afos en conflicto con la ley penal, como
a los niflos y adolescentes en estado de abandono, si vulnera el principio

de igualdad; por otro lado, es preciso indicar que el treinta por ciento
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(30%) de los entrevistados opina que la aplicacion de similares medidas
de proteccion tanto a los nifios y adolescentes de 12 a 14 afios en
conflicto con la ley penal, como a los nifios y adolescentes en estado de

abandono, no vulnera el principio de igualdad.

207



4. Pregunta N° 04:

¢,Cree Ud. qué es correcto aplicar similares medidas de proteccion
tanto alos nifios y adolescentes de 12 a 14 afios en conflicto con la
ley penal, como alos nifios y adolescentes en estado de abandono?

Presentacion:

RESPUESTA SUMATORIA %
SI 6 30%
NO 14 70%
TOTAL 20 100%

Gréfico 4: Pregunta N° 04.

Pregunta N° 04

| S

No

Interpretacion y analisis:

De la interpretacion y el analisis de los resultados de esta interrogante
se puede aseverar que el treinta por ciento (30%) de los entrevistados
piensa que, si es correcto aplicar similares medidas de proteccion tanto
a los niflos y adolescentes de 12 a 14 afios en conflicto con la ley penal,
como a los nifios y adolescentes en estado de abandono; empero, el

setenta por ciento (70%) de los entrevistados considera que, no es
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correcto aplicar similares medidas de proteccion tanto a los nifios y
adolescentes de 12 a 14 afios en conflicto con la ley penal, como a los

nifos y adolescentes en estado de abandono.
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Pregunta N° 05:

¢,Cree Ud. qué es necesario regular nuevas medidas de proteccion
afavor de los nifios y adolescentes de 12 a 14 afios en conflicto con
la ley penal?

Presentacion:

RESPUESTA SUMATORIA %
Sl 18 90%
NO 2 10%
TOTAL 20 100%

Grafico 5: Pregunta N° 05.

Pregunta N° 05

mSi
No

Interpretacion y analisis:

Realizada la interpretacién y el analisis de los resultados de esta
pregunta se puede afirmar que el noventa por ciento (90%) de los
entrevistados cree que, si es necesario regular nuevas medidas de
proteccion a favor de los nifios y adolescentes de 12 a 14 afios en
conflicto con la ley penal; de la misma forma, cabe indicar que, tan solo,
el diez por ciento ( 10%) de los entrevistados opina que, no es necesario
regular nuevas medidas de proteccion a favor de los nifios y

adolescentes de 12 a 14 afios en conflicto con la ley penal.

210



6. Pregunta N° 06:

¢,Cree Ud. qué es necesario regular nuevas medidas de proteccion

a favor de los nifios y adolescentes en estado de abandono?

Presentacion:

RESPUESTA SUMATORIA %
Sl 12 60%
NO 8 40%
TOTAL 20 100%

Grafico 6: Pregunta N° 06.

Preguntas N° 06

mSi
No

Interpretacion y analisis:

Después de la interpretacion y el andlisis de los resultados se concluye
gue el sesenta por ciento (60%) de los entrevistados considera que, Si
es necesario regular nuevas medidas de proteccion a favor de los nifios
y adolescentes en estado de abandono; y el otro cuarenta por ciento
(40%) de los entrevistados opina que, no es necesario regular nuevas
medidas de proteccion a favor de los nifios y adolescentes en estado de

abandono.
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CONCLUSIONES.

La aplicacion de similares medidas de proteccion tanto a los nifios y adolescentes
de 12 a 14 afos en conflicto con la ley penal, como a los nifios y adolescentes en
situacion de desproteccion familiar; si vulnera los principios juridicos de interés

superior del nifio e igualdad.

La aplicacion de similares medidas de proteccién tanto a los nifios y adolescentes
de 12 a 14 afios en conflicto con la ley penal, como a los nifios y adolescentes en
situaciéon de desproteccion familiar, también vulnera el principio juridico de

proteccion especial de la infancia y adolescencia.

El Estado, no ha adoptado las medidas legislativas y administrativas pertinentes
para proteger y cuidar a los nifios, ademas debemos recordar que proteger

también es corregir.

Es urgente y necesario que nuestros legisladores regulen nuevas medidas de
proteccion tanto para los nifios y adolescentes de 12 a 14 afios en conflicto con la
ley penal, como para los nifios y adolescentes en situacion de desproteccién

familiar.

En la doctrina de situacion irregular, no se hace distincion entre un menor en
situacion de riesgo, de un menor incapaz, de un menor estado de abandono,

menos aun, de un menor infractor.

En la doctrina de proteccion integral se reconoce al nifio y adolescente como un
sujeto pleno de derechos, por ende estos menores de edad también tienen

responsabilidades. Consecuentemente, esta doctrina claramente distingue a un
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nifio y adolescente en conflicto con la ley penal, de un nifio adolescente en

situacién de desproteccion familiar.

Los articulos 242 y 243 de nuestro Cédigo de Nifios y Adolescentes muestran
claramente, que son un rezago de la doctrina de situacion irregular, puesto que,

no distingue las situaciones en las que se encuentran estos nifios y adolescentes.

Cuando se establece un tratamiento distinto y especifico, tanto para los nifios y
adolescentes que se encuentran en situacion de desproteccion familiar, como
para los nifios y adolescentes de 12 a 14 afios en conflicto con la ley penal, se
advierte evidentemente la separacion respecto de la aplicacién de una politica

social o politica criminal, respectivamente.

De existir algun conflicto entre los derechos del nifio y los derechos de otras
personas, por ejemplo; en las infracciones a la ley penal, se tomara en cuenta que
los derechos del nifio deberan tener una primacia no excluyente sobre los

derechos de los terceros.
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RECOMENDACIONES.

Debe realizarse una revision y mayor estudio sobre las medidas de proteccion
reguladas en nuestro Codigo de los Nifios y Adolescentes vigente, respecto de la
normatividad aplicable para los nifios y adolescentes entre 12 a 14 afos en

conflicto con la ley penal.

Debe realizarse una revision y mayor estudio sobre las medidas de proteccién
reguladas en el Cdodigo de los Nifios y Adolescentes vigente, sobre la normatividad

aplicable para los nifios y adolescentes en situacion de desproteccion familiar.

Debe cambiarse la denominacion de “adolescente infractor” por adolescente en
conflicto con la ley penal, puesto que la primera denominacion corresponde a la
doctrina de situacion irregular, y nuestro Cadigo de los Nifios y Adolescentes se

encuentra inspirado en la doctrina de proteccién integral.

Debe modificarse la denominaciéon de “nifio o adolescente en estado de
abandono” por nifio o adolescente en situacion de desproteccion familiar, puesto
gue la primera designacién es peyorativa y estigmatizante, ademas, es un término

proveniente de la doctrina de situacion irregular.

Se deben clasificar las infracciones a la ley penal en: leves, graves y muy graves,

como por ejemplo; en la normatividad de la materia en el pais de Uruguay.

Se deben regular nuevas medidas de proteccién para los nifios y adolescentes de

12 a 14 afos en conflicto con la ley penal.

Se deben regular nuevas medidas de proteccion para los nifios y adolescentes en
situacion de desproteccion familiar.
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ANEXO N° 01.
MATRIZ DE CONSISTENCIA.

Cuadro 5: Matriz de consistencia.

Titulo : Vulneracién de los principios de interés superior del nifio e igualdad al aplicarse similares
medidas de proteccién tanto a los nifios y adolescentes entre 12 a 14 afios en conflicto con la ley
penal, como a los nifios y adolescentes en situaciéon de desproteccion familiar.

PROBLEMA

¢Cudles principios
juridicos se
vulneran al
aplicarse similares
medidas de
proteccién tanto a
los nifios y
adolescentes de
12 a 14 afios en
conflicto con laley
penal, como a los

nifnos y
adolescentes en
situacion de
desproteccion
familiar?

OBJETIVO GENERAL

Determinar si se vulneran o
no los principios juridicos de
interés superior del nifio e
igualdad al aplicarse
similares medidas de
proteccion tanto a los nifios
y adolescentes de 12 a 14
afios en conflicto con la ley
penal, como a los nifios y
adolescentes en situacion
de desproteccién familiar.

Determinar si se vulneran o
no principios juridicos al
aplicarse similares medidas
de proteccion tanto a los
nifios y adolescentes de 12
a 14 afios en conflicto con la
ley penal, como a los nifios y
adolescentes en situacion
de desproteccién familiar.

OBJETIVOS ESPECIFICOS

Analizar las medidas de
proteccién reguladas en el
CNA. - Ley N°.27337 para
los nifilos y adolescentes
entre los 12 a 14 afios en
conflicto con la ley penal.
Analizar las medidas de
proteccién reguladas en el
CNA. - Ley N°.27337 para
los nifios y adolescentes en
situacion de desproteccion
familiar.

Comparar las medidas de
proteccion establecidas
para los nifios y
adolescentes entre los 12 a
14 afios en conflicto con la
ley penal y las medidas de
proteccién reguladas en el
CNA. - Ley N°.27337 para
los nifios y adolescentes en
situacion de desproteccion
familiar.

Comparar las medidas de
proteccion prescritas en
nuestra normatividad para
los niflos y adolescentes
entre los 12 a 14 afios en
conflicto con la ley penal con

HIPOTESIS

Al aplicarse similares
medidas de proteccion tanto
a los nifios y adolescentes
de 12 a 14 afios en conflicto
con la ley penal, como a los
nifos y adolescentes en
situacion de desproteccion
familiar, se vulneran los
principios  juridicos de
interés superior del nifio e
igualdad.

VARIABLES

VARIABLE
INDEPENDIENTE
Aplicacion de  similares
medidas de proteccion tanto
a los nifios y adolescentes
de 12 a 14 afios en conflicto
con la ley penal, como a los
nifos y adolescentes en
situacion de desproteccion
familiar.

VARIABLE DEPENDIENTE
Vulneracion de los
principios  juridicos  de
interés superior del nifio e
igualdad.

TIPO SEGUN FIN:
APLICADA

TIPO SEGUN NIVEL
DE PROFUNDIDAD
DEL CONOCIMIENTO:

EXPLORATORIA
DISENO

NO EXPERIMENTAL-
TRANSVERSAL

UNIDAD DE ANALISIS
POBLACION

Expedientes de nifios y
adolescentes de 12 a
14 afios en conflicto con
la ley penal.
Expedientes de nifios y
adolescentes en
situacion de
desproteccion familiar.

MUESTRA

02 expedientes de
nifios y adolescentes de

12 a 14 afos en
conflicto con la ley
penal.

02 expedientes de

nifios y adolescentes en
situacion de
desproteccion familiar.

TECNICA E
INSTRUMENTOS
- Entrevista.
-Analisis de
expedientes.

-Ficha de entrevista
-Expedientes.
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las medidas reguladas en la

legislacién comparada.
e Comparar las medidas de
proteccién prescritas en
nuestra normatividad para
los nifios y adolescentes en
situacion de desproteccion
familiar con las medidas
reguladas en la legislacion
comparada.
Determinar si es necesario
regular nuevas medidas de
proteccion para los nifios y
adolescentes de 12 a 14
afios en conflicto con la ley
penal.
Determinar si es necesario
regular nuevas medidas de
proteccion para los nifios y
adolescentes en situacion
de desproteccion familiar.

JUSTIFICACION

TEORICA

Proponemos una
investigacion que profundice
el estudio de los principios del
interés superior del nifio e
igualdad, que forman parte
del paradigma de Ia
proteccion integral del nifio,
para lo cual analizaremos la
doctrina y legislacion nacional
y extranjera, ello nos permitird
encontrar las similitudes o
diferencias en los
tratamientos que se han
adoptado respecto a los nifios
y adolescentes entre los 12 a
14 afios en conflicto con la ley
penal, y respecto a los nifios y
adolescentes en situacion de
desproteccion familiar (0 - 18
afos).

PRACTICA

Podremos determinar si se
vulneran o no principios
juridicos al aplicarse similares
medidas de proteccion tanto a
los nifios y adolescentes de 12
a 14 afos en conflicto con la
ley penal, como a los nifios, y
adolescentes en situacion de
desproteccién familiar.
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ANEXO N° 02.
OPERACIONALIZACION DE VARIABLES.

Cuadro 6: Operacionalizacion de la variable independiente.

situacion de desproteccion familiar.
Variable independiente.

Aplicacion de similares medidas de proteccion tanto a los nifios y adolescentes de 12 a 14 afios en conflicto con la ley penal, como alos nifios y adolescentes en

DEFINICION CONCEPTUAL

DEFINICION OPERACIONAL

DIMENSIONES

INDICADORES

ITEM

ENTREVISTA

Medidas de proteccién para
nifios y adolescentes de 12 a
14 afios en conflicto con laley
penal: Son aquellas medidas
tutelares que adopta el Estado a
fin de proteger y salvaguardar a
aquellas personas en especial
estado de vulnerabilidad. Estas
les son aplicadas a nifias, nifios
(menores de doce afios) y
adolescentes comprendidos
entre los doce hasta cumplir los
14 afos de edad que cometieron
una infraccion a la ley penal.
(MINISTERIO DE JUSTICIA Y
DERECHOS HUMANOS, 2013)

Medidas de proteccion para
ninos y adolescentes en
situacion de desproteccién
familiar: En el Informe
Defensorial N° 150 se definié a
las medidas de proteccién como
las diversas acciones estatales

llevadas a cabo mediante
organos especializados,
orientadas a compensar
carencias materiales ylo

afectivas que afecten a los nifios,
nifias y/o adolescentes y que han

Medidas de proteccién para
nifios y adolescentes de 12 a
14 afios en conflicto con la ley
penal: son aquellas medidas
tutelares establecidas por el
Estado para corregir a los nifios
y adolescentes entre 12 a 14
aflos que han cometido una
infraccion a la ley penal.

Medidas de proteccion para
niios y adolescentes en
situacion de desproteccion
familiar: son aquellas medidas
tutelares que ha regulado el
Estado a fin de proteger a los
nifios y adolescentes que
presentan carencias materiales y
afectivas por parte de sus padres
0 responsables legales.

Institucion juridica

Institucion juridica

Medidas de proteccién
para nifos y
adolescentes de 12 a
14 afios en conflicto con
la ley penal en nuestra
legislacion.

Medidas de proteccion

para nifios y
adolescentes en
situacion de

desproteccion familiar.

Al nifio que comete
infraccion a la ley penal le
corresponde las medidas
de proteccion. El juez
especializado podra aplicar
cualquiera de las
siguientes medidas:

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

b) Participacion en un
programa oficial o]
comunitario de Defensa
con atencion educativa, de
salud y social;

¢) Incorporacion a una
familia sustituta 0
colocacion familiar; y

d) Atencion Integral en un
establecimiento de
proteccion especial.

El Ministerio de la Mujer y
Desarrollo  Social podra

¢Cree Ud. qué es correcto
aplicar similares medidas
de protecciéon tanto a los
nifios y adolescentes de 12
a 14 afios en conflicto con
la ley penal, como a los
nifios y adolescentes en
estado de abandono?
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sido generadas por una situacion
de grave desestructuracion o
conflicto familiar o por la
inexistencia de una familia
nuclear o extensa. (INFORME
DEFENSORIAL N° 153, 2011)

Nifios y adolescentes de 12 a
14 afios en conflicto con laley
penal: “En el espiritu y el texto
de la Convencién Internacional,
el término “menor” se
transforma en nifio o]
adolescente y la vaga categoria
social de “delincuente” se
transforma en la precisa
categoria juridica de infractor".
(GARCIA MENDEZ, 2015)
Segun Emilio Garcia Méndez es
infractor solo quien ha violado
dispositivos juridicos
previamente definidos como
crimen, falta o contravencién
segun las leyes del pais, se le
haya atribuido o imputado dicha
violacion, se le haya realizado
un debido proceso y con el
respeto estricto de las garantias
procesales y de fondo, se le
haya finalmente declarado
responsable”. (GARCIA
MENDEZ, 2015)

Nifios y adolescentes en
situacion de desproteccién
familiar: Quintero Velasquez
(...) define “abandono de
menores” como siendo la
“situacion que ocurre cuando los
padres, por diversas
circunstancias, no estdn en
capacidad de cumplir sus
funciones, limitando las

Nifios y adolescentes de 12 a
14 afios en conflicto con la ley
penal: se considera de esta
manera a aquellos nifios (0-12
afios) y adolescentes (12 a 14)
cuya responsabilidad ha sido
determinada como autor o
participe de un hecho punible
tipificado como delito o falta en la
ley penal.

Nifios y adolescentes en
situacion de desproteccion
familiar: son aquellos nifios y
adolescentes que se encuentran
en una situacién de descuido
tanto material como moral por
parte de sus padres o
responsables legales.

Sujetos de
derecho

Sujetos de
derecho

Nifilos y adolescentes
de 12 a 14 afios en
conflicto con la ley
penal.

Niflos y adolescentes
en situacion de
desproteccion familiar.

aplicar al nifio y al
adolescente que lo
requiera cualquiera de las
siguientes medidas de
proteccion:

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

b) La participacién en el
Programa Oficial 0
Comunitario de Defensa
con atencioén educativa, de

salud y social;
c) Incorporaciébn a una
familia sustituta o

colocacion familiar;

d) Atencién integral en un
establecimiento de
proteccion especial
debidamente acreditado; vy,
e) Dar en adopcion al nifio
0 adolescente, previa
declaraciéon del estado de
abandono expedida por el
Juez especializado.

228




condiciones necesarias para el
desarrollo general de los nifios y
nifias, por lo que éstos estan
expuestos a situaciones de
grave peligro para su integridad”.
(SCHREINER, 2009)
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Cuadro 7: Operacionalizacion de la variable dependiente.

Vulneracion de los principios juridicos de interés superior del nifio e igualdad.
Variable dependiente

DEFINICION CONCEPTUAL

DEFINICION OPERACIONAL

DIMENSIONES

INDICADORES

ITEM

ENTREVISTA

Principio del interés superior

del nifio: (...) Zermatten
propone que el principio
significa que “el interés

superior del niflo es un
instrumento juridico que tiende
a asegurar el bienestar del nifio
en plan fisico, psiquico y social.
Funda una obligacién de las
instancias y organizaciones
publicas o privadas a examinar
si este criterio esta realizado en
el momento en el que una
decisién debe ser tomada con
respecto a un nifio y que
representa una garantia para el
nifio de que su interés a largo
plazo serd tenido en cuenta.
Debe servir de unidad de
medida cuando varios
intereses entran en
convergencia”. (AGUILAR
CAVALLO, 2007)

Principio de igualdad: Robert
Alexy ha sefialado lo siguiente
con relacién al principio de
igualdad:

“...el principio general de
igualdad dirigido al legislador
no puede exigir que todos
deban ser tratados
exactamente de la misma

Principio del interés superior
del nifio: es un instrumento
juridico que asegura el
bienestar integral de los nifios y
adolescentes, asimismo inspira
a los Estados a adoptar las
medidas necesarias y
correspondientes en a favor de
los nifios y adolescentes de 12
a 14 afios en conflicto con la ley
penal, asi como en beneficio de
los nifios y adolescentes en
situacion de desproteccion
familiar.

Principio de igualdad: es un
principio general dirigido al
legislador mediante el cual se
establece que hay que tratar
igual a las personas iguales, y
distinto a las personas que son
diferentes.

Garantia
constitucional

Garantia
constitucional

El Estado ha adoptado
las medidas
legislativas que se
inspiren en el principio
del interés superior del
nifio.

Tratar igual a los
iguales y tratar distinto
a los diferentes.

Al nifio que comete
infraccion a la ley penal le
corresponde las medidas
de proteccion. El juez
especializado podra
aplicar cualquiera de las
siguientes medidas:

a) El cuidado en el propio
hogar, para lo cual se
orientara a los padres o

responsables para el
cumplimiento de  sus
obligaciones, contando

con apoyo y seguimiento
temporal por Instituciones
de Defensa;

b) Participacion en un
programa oficial 0
comunitario de Defensa
con atencion educativa,
de salud y social;

¢) Incorporacion a una
familia sustituta 0
colocacioén familiar; y

d) Atencion Integral en un
establecimiento de
proteccién especial.

El Ministerio de la Mujer y
Desarrollo Social podra
aplicar al nifio y al
adolescente  que lo
requiera cualquiera de las

Cree  Ud. qué la
aplicaciéon de similares
medidas de proteccion
tanto a los nifios vy
adolescentes de 12 a 14
aflos en conflicto con la
ley penal, como a los
nifios y adolescentes en

estado de abandono
vulnera principios
juridicos?

¢Cree  Ud. qué la

aplicacién de similares
medidas de proteccion
tanto a los nifios y
adolescentes de 12 a 14
afios en conflicto con la
ley penal, como a los
nifios y adolescentes en
estado de abandono
vulnera el principio del
interés superior del nifio?

¢Cree  Ud. qué es
correcto aplicar similares
medidas de proteccion
tanto a los nifios y
adolescentes de 12 a 14
afios en conflicto con la
ley penal, como a los
nifos y adolescentes en
estado de abandono?
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manera y tampoco que todos
deban ser deban ser iguales en
todos los respectos. Por otra
parte, no puede permitir toda
diferenciacioén y toda distincién
si ha de tener algin contenido.
Cabe preguntarse si y como
puede encontrarse una via
media entre estos extremos.
Una clave al respecto la ofrece
la formula clasica: “Hay que
tratar igual a lo igual y desigual
a lo desigual’...(ZERPA A.,
2009)

siguientes medidas de
proteccion:

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

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

¢) Incorporacién a una
familia sustituta o]
colocacién familiar;

d) Atencion integral en un
establecimiento de
proteccion especial
debidamente acreditado;
Y,

e) Dar en adopcion al nifio
0 adolescente, previa
declaracion del estado de
abandono expedida por el
Juez especializado.
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ANEXO N° 03.
ENTREVISTA.

. ¢Cree Ud. gué la aplicacion de similares medidas de proteccidn tanto a los
nifios y adolescentes de 12 a 14 afios en conflicto con la ley penal, como a los
nifios y adolescentes en estado de abandono vulnera principios juridicos?

SI( ) NO ()

Si la respuesta es afirmativa, por favor indique cuéles:

. ¢Cree Ud. qué la aplicacion de similares medidas de proteccion tanto a los
nifios y adolescentes de 12 a 14 afios en conflicto con la ley penal, como a los
nifios y adolescentes en estado de abandono; vulnera el principio del interés
superior del nifo?

SI( ) NO ()

. ¢Cree Ud. gué la aplicacion de similares medidas de proteccién tanto a los
nifios y adolescentes de 12 a 14 afos en conflicto con la ley penal, como a los
nifios y adolescentes en estado de abandono vulnera el principio de igualdad?

SI( ) NO ( )

. ¢Cree Ud. qué es correcto aplicar similares medidas de proteccion tanto a los
nifios y adolescentes de 12 a 14 afos en conflicto con la ley penal, como a los
nifios y adolescentes en estado de abandono?

SI( ) NO ( )

. ¢Cree Ud. qué es necesario regular nuevas medidas de proteccién a favor de
los nifios y adolescentes de 12 a 14 afios en conflicto con la ley penal?

SI( ) NO( )

. ¢Cree Ud. qué es necesario regular nuevas medidas de proteccién a favor de
los niflos y adolescentes en estado de abandono?

SI( ) NO( )
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ANEXO N° 04.
EXPOSICION DE MOTIVOS DEL DECRETO LEGISLATIVO N° 990-2007.

(Este texto no ha sido publicado en el Diario Oficial “El Peruano”, a solicitud del Ministerio de Justicia, ha sido [
enviado por el Consejo de Ministros, mediante Oficio N° 097-2008-DP/SCM, de fecha 12 de febrero de 2008)

'EXPOSICION DE MOTIVOS

Nuestro pais es signatario de la Convencion sobre los Derechos del Nifio de
las Naciones Unidas, del Protocolo Facultativo de la Convencion sobre los

. Derechos del Nifio, de las Reglas Minimas de las Naciones Unidas para la
Administracion de la Justicia de Menores (denominadas “Reglas de Beijing”),
de las Directrices de las Naciones Unidas para la Prevencion de la
Delincuencia Juvenil (Directrices de Riad) y de las Reglas de las Naciones
Unidas para la proteccion de los Menores Privados de leertad ‘asi como de la

. Convencién Americana de Derechos Humanos. :

En ese sentido, nuestro pais cumple con las garantias procesales basicas
contempladas en los tratados internacionales sefalados en el parrafo anterior.
Asi pues, en cuanto a la prevencién de la delincuencia juvenil, reconoce la
nécesidad e importancia de aplicar una politica de prevenciéon de la
delincuencia con justicia y equidad, con la finalidad primordial de velar por el -
interés general de los nifios y adolescentes implementandose para tal efecto
estrategias destinadas a disminuir eficazmente las oportunidades de cometer
actos de delincuencia juvenil. . :

Por su parte, los Capitulos | y |l del Titulo Primero (De la Persona y de la
- Sociedad) de la Constitucion Palitica del Perl, establecen que ‘el Estado
protege y garantiza los derechos fundamentales de la persona y los derechos
sociales y econdémicos. Asimismo, el articulo 166° de la Ley Fundamental
consagra que la finalidad fundamental de la Policia Nacional del Peri es
. garantizar, mantener y restablecer el orden interno, que es el conjunto de
condiciones que permiten desarrollar una vida social ordenada, pacifica y de .
progreso, mediante la prevencion, investigacion y el combate a la delincuencia.

Bajo tal ambito, el PerG cuenta con el Cédigo de los Nifios y Adolescentes (Ley
N° 27337),- que se promulgé :dentro de los lineamientos de las normas
internacionales y nacionales; sin embargo, la realidad exige su ‘adecuacion a
las nuevas conductas sociales de los nifios y adolescentes en nuestro pais,
que vienen conformando las denominadas “pandillas perniciosas”.

Estas se caracterizan por estar conformadas por grupos informales, unidos en

funcién de algunos vinculos sociales, como vivir en un mismo barrio, ser
hinchas del mismo equipo de futbol, pertenecer al mismo colegio, etc., con la
finalidad de tener protagonismo, ejercer algun tipo de poder en su medio social
y, en ocasiones, procurarse medios de subsistencia inmediatos. Estas pandillas
también son integradas por adultos, que aprovechando la fuerza del grupo,
alteran el orden, la paz y seguridad publica, cometiendo actos tipificados como
delitos o faltas, con la posibilidad de que el grupo se torne incontrolable.

En tal virtud, resulta necesano resaltar las facultades de la Pohcna Nacional del-
Per(, a fin de garantizar su oportuna intervencion, por lo cual se ha explicitado
en el articulo 1° la posibilidad expresa de disuadir cualquier manifestacion de
grupos de adolescentes que en Pandilla causen alteracion al orden publico.
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Asimismo, en el articulo 2° sélo se tja.,explicitadb que en caso de una
~intervencién con conduccién de adolescentes,. de acuerdo a los casos
permitidos por el Cédigo del Nifio y Adolescente, serd comunicada de

inmediato al Fiscal de Famma para que proceda con'. arreglo a sus

atribuciones.

Finalmente, en el articulo 3° se han efectuado modificaciones e
. incorporaciones a la Ley N° 27337, Codigo de los Nifios y Adolescentes, que
seguidamente pasaremos a desarrollar:

. MODIFICACION DEL ARTICULO IV DEL TiTULO PRELIMINAR Y DE

'LOS. ARTICULOS - 184°, 193°, 194°, 195°, 196° Y 235° E
INCORPORACION DE LOS ARTICULOS 194°-A Y 206°-A DE LA LEY
N° 27337, CODIGO DE LOS NINOS Y ADOLESCENTES

1. En primer lugar, se efectGa una modificaciéon al articulo IV del Titulo
Preliminar y el articulo 184, tomando en cuenta que el Comité de los
Derechos Humanos del Nifio de las Naciones Unidas, recomienda

- establecer una edad minima de imputabilidad, sin embargo, lo que se ha
hecho (adecuando a nuestra realidad nacional y sus necesidades) es
-establecer catorce (14) afios como edad minima para aplicar las medidas
socio-educativas, como el internamiento. Ademas, se prevé que
‘tratandose de los menores a catorce (14) afios s6lo se. les aplicaran
medidas de protecciéon, tomando el progresivo logro de la madurez
psicolégica suficiente para apreciar la magnltud del dano que pueda
ocasionarse y su trascendenc:a

2. Ahora bien, de acuerdo a los estudios realizados por el doctor Emilio
Garcia Méndez, experto argentino, las estadisticas sobre criminalidad nos
determinan que del 100% de delitos s6lo el 10% es cometido por menores
de edad; y, de 100% de infracciones cometidas por menores de edad el
10% son infracciones graves. En sintesis, de este 100% de infracciones
consideradas graves el 90% son cometidas por adolescentes entre
dieciséis (16) y dieciocho (18) afos.

Sin embargo, de lo expuesto, es necesario tener presente que en nuestro
pais existe una escalada de violencia a nivel de toda la sociedad, de la
cual son participes una gran cantidad de jovenes, nifios y adolescentes.
Dicha violencia representa, generaimente, un fenémeno urbano donde los
sectores marginales constituyen la mayoria; sin que los sectores rurales
(en menor proporcion) sean ajenos a este problema.

En atencion a lo sefalado se ha considerado aiin necesario mantener la
redaccién del articulo 193° sefialando que se considera pandilla
perniciosa al grupo de adolescentes mayores de doce (12) afnos y
menores de dieciocho (18) afios de edad que se reunen - agregandose
que esa actuacion debe ser “en forma conjunta” - para lesionar la
integridad fisica o atentar contra la vida de las personas. Asimismo, se ha
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incorporado como' bien juridico ‘el patrimonio y la libertad sexual,
conservando el dafo a los bienes publicos o privados.

~ Por otro lado, también es imprescindible diferenciar la penalidad, como se
ha-hecho en el articulo 194°, cuando el adolescente (integrando una
pandilla perniciosa) lesione la-integridad fisica de las personas; atenta
contra el patrimonio, cometa violaciéon contra la libertad sexual o dafie los
bienes publicos o privados, utilizando para tal.efecto arma de fuego,

armas blancas, material inflamable, explosivos u objetos contundentes o
- bajo la influencia de bebidas alcohélicas o drogas, cuya edad se

encuentre comprendida entre doce (12) y catorce (14) anos de edad se le
aplicara las medidas de proteccnén previstas en el Codigo de los Nifios y
: Adolescentes

‘Ademés, se consagra que tratdndose de adolescentes cuya edad se
.encuentre comprendida entre mas de catorce (14) y dieciséis (16) afios se
le aplicara la medida socio-educativa de internacion no mayor de cuatro

(4). anos; y, en el caso de adolescentes cuya edad se encuentre .

comprendida entre mas de dieciséis (16) afos y dieciocho (18) afios, se le
aplicaré la medida socio-educativa de internacion no mayor de sens (6)
anos.

De igual manera, se incorpora el articulo 194°-A en el que se preve que el
adolescente mayor de catorce (14) afios que, integrando una pandilla
perniciosa, atenta contra el patrimonio de terceros u ocasiona dafios a
bienes pulblicos y privados, sin utilizar arma de fuego o arma blanca ni
incurrir en ninguna circunstancia agravante, se le aplicara las medidas
socio-educativas de prestacion de servicios a la comunidad por un periodo
maximo de seis (6) meses. :

En el articulo 195° si se coloca una circunstancia agravante indicandose .

que, si como consecuencia de las acciones a que se refiere el articulo
194°, se causara la muerte o se infringieran lesiones graves a terceros o si

la victima de violacién contra la libertad sexual fuese menor de edad o

incapacitado fisica o0 mentalmente y si la edad del adolescente infractor
esta comprendida entre doce (12) y catorce (14) afos de edad se le
aplicaran las medidas de proteccion previstas en el Codigo de la materia.

Y se agrega que, tratandose de adolescentes cuya edad se encuentre
comprendida entre mas de catorce (14) y dieciséis (16) afios se le aplicara
las medidas socio-educativas de internacién no menor de tres ni mayor de
cinco anos; y, en el caso de adolescentes cuya edad esté comprendida
“entre mas de dieciséis (16) anos y dieciocho (18) afios, se le apllcara las
medidas socio-educativas de internacion no menor de cuatro ni mayor de
seis afos.

El articulo 196° es objeto de modificacion regulandose las medidas para
los cabecillas estableciéndose que si el adolescente mayor de catorce
(14) afios pertenece a una pandilla perniciosa en condicion de cabecilla,
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A hder o jefe, se le aplicara la medida socuo-educatlva de mternacnén no

menor de tres afios ni mayor de cinco_anos.

En el articulo 206°-A se ha recogido la circunstancia prevista péra la -

aplicacion del principio de oportunidad; sin embargo, como los menores

~ no tienen capacidad civil, no seria posible que ellos concilien o acuerden,
~ por tal circunstancia sélo se ha previsto el perdén o indulgencia de la
~victima, indicandose lo siguiente: .

. ‘El Fiscal de Familia podra disponer el archivamiento de los
actuados si considera que la infraccién a la ley penal no reviste
gravedad y el adolescente hubiere obtenido el perdén del
agraviado, como consecuencia de haberse resarcido el dafio .”

Iguaimente, a fin de:adecuar‘e! agfavamientOfde las medida de internacion
se ha modificado el articulo 235° disponiéndose que la internacion es una
medida privativa de libertad que no excedera de seis (6) afos.

Por altimo, con el proposito de establecer una estrategia conjunta a fin de
abordar la problematica del menor en su conjunto y procurar no soélo la
represion por la infraccién, sino sobre todo la prevencion y la reeducacion
del menor, se prevé que los Gobiernos Regionales y los Gobiernos
Locales podran atender el gasto de la implementacion y ejecucion de
programas o planes operativos disenados por el Ministerio de la Mujer y
Desarrollo Social, en coordinacion. con el Ministerio de Educacion,
Ministerio de Salud, la Policia Nacional y el Poder Judicial y con cargo a
sus recursos disponibles y que no tengan una orientaciébn previa

~.determinada por norma expresa.

Tal disposicion tiene por objeto lograr la cabal aplicacion de la medida
socio-educativa de  prestacion de servicios, la socio educativa de
internacion e incluso las medidas de proteccion.

ANALISIS COSTO - BENEFICIO

La presente modificacion no implica gasto al Erario Nacional, mas bien

. esta normativa propuesta agrava las penas para el caso de pandillaje

pernicioso disuadiendo a los menores de edad a participar en hechos
delictuosos, a fin de fortalecer la seguridad ciudadana.

EFECTO DE LA VIGENCIA DE LA NORMA SOBRE LA LEGISLAC!ON
NACIONAL

La presente iniciativa propone modificaciones al Cédigo de los Nifios y
Adolescentes tanto en el aspecto preventivo como en el de las
infracciones, agravando las sanciones con la finalidad que la ciudadania
constate el principio de autoridad. Asi, se modifican el articulo IV del Titulo
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Preliminar, los articulos 184°, 193°, 194°, 195°, 196° y 235° asi como se
incorporan los articulos 194°-A y 206°-A a dicho cuerpo ngrmativo.

Fuente: Sistema Peruano de la Informacion Juridica -SP1J.
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ANEXO N° 05.

COMPARACION DE LAS MEDIDAS DE PROTECCION REGULADAS EN EL CNA.
TANTO PARA LOS NINOS Y ADOLESCENTES DE 12 A 14 ANOS
INFRACTORES DE LA LEY PENAL, COMO PARA LOS NINOS Y
ADOLESCENTES EN ESTADO DE ABANDONO.

Cuadro 8: Comparacioén de las medidas de proteccion reguladas en el CNA. tanto para los nifios y adolescentes
de 12 a 14 afios infractores de la ley penal, como para los nifios y adolescentes en estado de abandono.

NINOS Y ADOLESCENTES DE 12 A 14
ANOS INFRACTORES DE LA LEY PENAL.

Articulo 242:

Al nifo que comete infraccion a la ley penal le
corresponde las medidas de proteccion. El
juez especializado podra aplicar cualquiera de
las siguientes medidas:

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

b) Participacion en un programa oficial o
comunitario de Defensa con atencion
educativa, de salud y social;

c) Incorporacién a una familia sustituta o
colocacion familiar; y

d) Atencion Integral en un establecimiento de
proteccion especial

Fuente: Elaboracion propia.

NINOS Y ADOLESCENTES EN ESTADO
DE ABANDONO.

Articulo 243:

El Ministerio de la Mujer y Desarrollo Social
podra aplicar al nifo y al adolescente que lo
requiera cualquiera de las siguientes medidas
de proteccion:

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

b) La participacion en el Programa Oficial o
Comunitario de Defensa con atencion
educativa, de salud y social;

c) Incorporacion a una familia sustituta o
colocacion familiar;

d) Atencion integral en un establecimiento de
proteccion especial debidamente
acreditado; vy,

e) Dar en adopcion al nifo o adolescente,

previa declaracion del estado de abandono
expedida por el Juez especializado.
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ANEXO N° 06.

DIFERENCIAS ENTRE LA DOCTRINA DE SITUACION IRREGULAR Y LA
DOCTRINA DE LA PROTECCION INTEGRAL.

Cuadro 9: Diferencias entre la doctrina de situacion irregular y la doctrina de proteccion integral.

Marco teorico
Caracteristicas del destinatario de las
normas e instituciones

Supuestos que habilitan la
intervencion estatal

Caracteristicas de la respuesta
estatal

Caracteristicas y rol del juez

Contenido y caracteristicas de la
intervencion estatal frente a los
casos de proteccion

Contenido y caracteristicas de la

intervencion estatal frente a los

casos de imputacion de delito al
menor de edad

Fuente: (BELOFF, 2004)

Modelo tutelar o de la situacion
irregular (pre-CDN)
escuela etioldgica
-“menores”
-incompletos
- incapaces
-objetos de proteccidn
- infancia fragmentada
- no importa la opinidn del nifio
- " situacion de riesgo o peligro moral
o material” o “ situacién irregular” o
“circunstancias especialmente
dificiles”
- “menor en situacion irregular”

- centralizacion

- lo asistencial confundido con lo penal
Judicializacién

- juez ejecutando
social/asistencial

- juez como “ buen padre de familia”
- juez con facultades omnimodas

politica

- proteccidn que viola o restringe
derechos

- separacion del nifio de la familia e

internacion como principal
intervencion
- medidas coactivas por tiempo

indeterminado

- “menor abandonado/ delincuente”
- derecho penal de autor

- imputados de delitos
inimputables

como

- especializacion sin justicia

- “procedimiento” sin debido proceso
- sistema inquisitivo

- se desconocen todas las garantias

- prevencion especial
- privacion de libertad como regla

- medidas por tiempo indeterminado

Modelo de la proteccion integral de
derechos (post-CDN)
escuela de la reaccidn social

- nifios y jévenes/ adolesc.

- personas en desarrollo

- capaces relativos

- sujetos de derecho

- universalidad de la infancia

- es central la opinién del nifio

- derechos amenazados o violados

- adultos, instituciones y servicios en
“situacion irregular”

- descentralizacion

- lo asistencias separado de lo penal

- desjudicializacion

- juez en actividad jurisdiccional

- juez técnico

- juez limitado por garantias

- proteccion que reconoce y promueve
todos los derechos que tienen los
adultos, mds derechos especificos

- no hay intervenciones estatales
coactivas para garantizar derechos

- medidas de proteccién de derechos
por tiempo necesario hasta
restablecer el derecho vulnerado

- desaparece el determinismo

- derecho penal de acto

- responsabilidad penal juvenil
(consecuencias juridicas
absolutamente diferentes de las que
se aplican en el sistema penal de
adultos)

- justicia especializada

- procedimientos especiales
- sistema acusatorio
contradictorio)

- se reconocen todas las garantias, mas
garantias especificas

- privacion de libertad como
excepcion, por tiempo determinado y
el mas breve posible, y sélo para
infracciones graves

- otras sanciones / medidas por tiempo
determinado

(oral vy
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ANEXO N° 07.

COMPARACION DE LAS MEDIDAS ESTABLECIDAS PARA LOS NINOS Y
ADOLESCENTES EN CONFLICTO CON LA LEY PENAL, CON LAS MEDIDAS
REGULADAS PARA LOS NINOS Y ADOLESCENTES EN SITUACION DE
DESPROTECCION FAMILIAR EN LA LEGISLACION COMPARADA.

Cuadro 10: Comparacioén de las medidas establecidas para los nifios y adolescentes en conflicto con la ley penal,
con las medidas reguladas para los nifios y adolescentes en situacion de desproteccion familiar en la legislacién

comparada.

Pais y
legislacion

Bolivia

Cadigo del
Nifio, Nifa y
Adolescente-

Ley N° 548 de
2014.

Medidas para los nifios y adolescentes en
conflicto con la ley penal

Articulo 169.

La Jueza o Juez PUblico en materia de Nifez

y Adolescencia, mediante procedimiento

comun establecido en el presente Cddigo,

podra imponer las siguientes medidas de

proteccion:

a) A la madre, padre, guardadora o

guardador, tutora o tutor:

1. Advertencia y amonestacion; 2. Inclusion

obligatoria en programas gubernamentales o

no gubernamentales de promocion de la

familia;

3. Inclusion en programas gubernamentales

0 no gubernamentales de tratamiento a

alcohdlicos o toxicomanos;

4. Obligacion de recibir tratamiento

psicoldgico o psiquiatrico;

5. Obligacion de asistir a cursos o programas

de orientacion;

6. Obligacion de inscribir y controlar la

asistencia y aprovechamiento escolar de la

hija, hijo, pupila o pupilo;

7. Obligacion de proporcionar a la nifia, nifio

y adolescente el tratamiento especializado

correspondiente; y

8. Separacion de la madre o padre que

maltrate a la nina, nifo o adolescente, de su

entorno.

b) A terceros:

1. Advertencia y amonestacion;

2. Orden de cese inmediato de la situacion

que amenace o vulnere el derecho;

3. Orden de restitucion de la nifa, nifo y

adolescente al hogar del que hubiera sido

alejada o alejado con violencia;

4. Prohibicion o restriccion temporal de la

presencia de quien amenace o Vviole

derechos de ninas, nifos y adolescentes del

hogar, lugares frecuentados, comunidad

educativa o lugar de trabajo, para el caso de

adolescentes; y

5. Prohibicion o restriccion del transito del

denunciado por los lugares que transita la

nina, nino o adolescente.

c) A ninas, ninos y adolescentes:

1. Inclusion en uno o varios programas a los

que se refiere este Codigo; 2. Orden de

tratamiento  médico  psicolégico o

psiquiatrico, asi como los destinados a la

prevencion o curacion de la dependencia de

alcohol u otras substancias psicotrdopicas o

estupefacientes;

3. Orden de permanencia en la escuela;

Medidas para los nifios y adolescentes en
situacion de desproteccion familiar
Secciones I, 1lI, IV, V, VI del Capitulo Il, las

cuales son:

familia sustituta,

acogimiento circunstancial,

la guarda,

la tutelay

la adopcion.

(CODIGO NINA, NINO Y ADOLESCENTE)
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Ecuador

Caodigo Organico
Integral Penal

y
Cadigo de la
Nifiez Y
Adolescencia-
Ley 100 de
2002.

Uruguay

4, Separacion de la o el adolescente de la
actividad laboral;

5. Integracion a una familia sustituta; y

6. Inclusion a una entidad de acogimiento.
Il. Se podran aplicar otras medidas de
proteccion, si la naturaleza de la situacion
amerita la preservacion o restitucion del o
los derechos afectados, dentro de los limites
de la competencia de la autoridad que la
imponga.

lll. El incumplimiento de las medidas de
proteccion por parte de la madre, padre,
guardadora o guardador, tutora o tutor, o
terceros, constituye infraccion y sera
sancionado de acuerdo a lo establecido en
este Codigo”.

(CODIGO NINA, NINO Y ADOLESCENTE)
Articulo 378.

“Las medidas socioeducativas no privativas
de libertad que se pueden imponer son:

1. Amonestacion: es un llamado de atencion
verbal hecho directamente por el juzgador,
al adolescente; y, a sus padres o
representantes legales o responsables de su
cuidado para que se comprenda la ilicitud de
las acciones.

2. Imposicion de reglas de conducta: es el
cumplimiento de determinadas obligaciones
y restricciones para que se comprenda la
ilicitud de las acciones y se modifique el
comportamiento de cada adolescente, a fin
de conseguir la integracion a su entorno
familiar y social.

3. Orientacion y apoyo psico socio familiar:
es la obligacion del adolescente y sus
padres, representantes legales o]
responsables de su cuidado, de participar en
programas de orientacion y apoyo familiar
para conseguir la adaptacion  del
adolescente a su entorno familiar y social.
4. Servicio a la comunidad: son actividades
concretas de beneficio comunitario que
impone el juzgador, para que el adolescente
las realice sin menoscabo de su integridad y
dignidad, ni afectacion de sus obligaciones
académicas o laborales, tomando en
consideracion su edad, sus aptitudes,
habilidades y destrezas, y el beneficio
socioeducativo que reportan.

5. Libertad asistida: es el estado de libertad
condicionada al cumplimiento de directrices
y restricciones de conducta fijadas por el
juzgador, sujeta a orientacion, asistencia,
supervision y evaluacion, obligandose el
adolescente a cumplir programas
educativos, a recibir la orientacion y el
seguimiento, con la asistencia de
especialistas y personas con conocimientos o
aptitudes en el tratamiento de
adolescentes”.

(CODIGO ORGANICO INTEGRAL PENAL)

Articulo 72.

Articulo 217.

“Las  medidas de  proteccion son
administrativas y judiciales. Ademas de las
contempladas en el Titulo IV del Libro
Primero y en otros cuerpos legales, son
medidas administrativas de proteccion:

1. Las acciones de caracter educativo,
terapéutico, sicologico o material de apoyo al
nlcleo familiar, para preservar, fortalecer o
restablecer sus vinculos en beneficio del
interés del nifo, nifa o adolescente;

2. La orden de cuidado del nino, nifa o
adolescente en su hogar;

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

4. La orden de insercion del nifio, nifa o
adolescente o de la persona comprometidos
en la amenaza o violacion del derecho, en
alguno de los programas de proteccion que
contempla el Sistema y que, a juicio de la
autoridad competente, sea el mas adecuado
seglin el tipo de acto violatorio, como por
ejemplo, la orden de realizar las
investigaciones necesarias para la
identificacion y ubicacion del nifo, nifa o
adolescente o de sus familiares y el
esclarecimiento de la situacion social,
familiar y legal del nifio, nifa o adolescente,
la orden de ejecutar una accion determinada
para la restitucion del derecho conculcado,
tal como: imponer a los progenitores la
inscripcion del nifo, nifna o adolescente en el
Registro Civil o disponer que un
establecimiento de salud le brinde atencion
de urgencia o que un establecimiento
educativo proceda a matricularlo, etc.;

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

6. La custodia de emergencia del nifio, nifia o
adolescente afectado, en un hogar de familia
o una entidad de atencion, hasta por setenta
y dos horas, tiempo en el cual el Juez
dispondra la medida de proteccion que
corresponda.

Son medidas judiciales: el acogimiento
familiar, el acogimiento institucional y la
adopcion”.

(CODIGO DE LA NINEZ Y ADOLESCENCIA )
Articulo 132-1. (Medidas provisionales).- El
Instituto del Nino y Adolescente del Uruguay
(INAU) tomara las medidas de asistencia

241



Caodigo de la
Nifiez y la
Adolescencia-
Ley N° 178.23

“Las infracciones a la ley penal se clasifican
en graves y gravisimas. Son infracciones
gravisimas a la ley penal:

1) Homicidio intencional con agravantes
especiales (articulos 311 y 312 del Codigo
Penal).

2) Lesiones gravisimas (articulo 318 del
Caodigo Penal).
3) Violacion
Penal).

4) Rapina (articulo 344 del Cddigo Penal).
5) Privacion de libertad agravada (articulo
282 del Codigo Penal).

(articulo 272 del Codigo

6) Secuestro (articulo 346 del Codigo
Penal).
7) Extorsion (articulo 345 del Codigo
Penal).

8) Trafico de estupefacientes (articulos 31
y 32 del Decreto-Ley N° 14.294, de 31 de
octubre de 1974, en la redaccion dada por el
articulo 3° de la Ley N° 17.016, de 22 de
octubre de 1998).

9) Cualquier otra accion u omision que el
Codigo Penal o las leyes especiales castigan
con una pena cuyo limite minimo sea igual o
superior a seis anos de penitenciaria o cuyo
limite maximo sea igual o superior a doce
anos de penitenciaria.

10) La tentativa de las infracciones
sefaladas en los numerales 1), 3), 4)y 6) y
la complicidad en las mismas infracciones.
En los casos de violacidon no se tomara en
cuenta la presuncion del ejercicio de
violencia (articulo 272 del Codigo Penal).
Las restantes son infracciones graves a la ley
penal”.

Articulo modificado por la Ley N° 19.055 del
23/01/2013.

(CODIGO DE LA NINEZ Y LA ADOLESCENCIA )

Fuente: Elaboracion propia.

material que el estado del niho, nifa o
adolescente requiera y comunicara la
situacion al Juez dentro de las veinticuatro
horas  siguientes de haber tomado
conocimiento de la situacion, quien dentro de
las veinticuatro horas siguientes de recibir
dicha comunicacion dispondra las medidas
cautelares que correspondan (articulos 311 a
316 del Cddigo General del Proceso). Las
mismas consistiran en integrar al nifio, nifia o
adolescente siguiendo un orden preferencial
que no podra dejar de observarse salvo
motivos fundados en el interés superior del
nifo. En todos los casos debera siempre ser
oido el nifio, nifa o adolescente en el marco
de la autonomia progresiva de la voluntad.
Dicho orden preferencial sera el siguiente:

A) Un integrante de su familia biologica o
extensa con quienes el nifo, nifa o
adolescente haya efectivamente desarrollado
vinculos significativos. La guarda material del
nifo, nina o adolescente en el marco de las
medidas provisionales no podra superar el
plazo establecido en el articulo 132.2.

B) Insercion provisional en una familia
seleccionada del Registro Unico de Aspirantes
por el INAU, de acuerdo con lo previsto por el
literal D) del inciso segundo del articulo 158
de este Codigo. Se prevendra a la familia
seleccionada de la posibilidad de que en
definitiva el nino, nifa o adolescente no
resulte pasible de ser adoptado, en cuyo caso
dicha familia mantendra su ordinal en el
Registro Unico de Aspirantes. La guarda
material del nino, nifa o adolescente no
podra superar el plazo establecido en el
articulo132.2.

C) Insercion provisional en una familia de
acogida de acuerdo con lo previsto en el
articulo 125 de este Codigo. La guarda
material del nifo, nifa o adolescente por la
familia de acogida no podra superar el plazo
establecido en el articulo 132.2.

D) EL ultimo recurso y por el menor tiempo
posible sera la internacion provisional.
Procedera Unicamente cuando el interés
superior del nifo, nifa o adolescente lo
requiera, por tratarse de circunstancias de
hecho excepcionales. Simultaneamente con
las medidas provisionales, el Juez requerira la
urgente realizacion de un informe psicoldgico
y social acerca de las posibilidades vy
conveniencia de mantener al nino, nifha o
adolescente en su familia de origen. De
considerarse posible 'y beneficioso el
mantenimiento o la reinsercion en el medio
familiar de origen, ordenara las medidas de
apoyo que se requieran para preservar el
vinculo. En caso de comprobarse que la
familia de origen estd en condiciones de
recibirlo, la reinsercion se ordenara de
inmediato. (CODIGO DE LA NINEZ Y LA
ADOLESCENCIA )
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ANEXO N° 08.
NOTICIAS SOBRE NINOS Y ADOLESCENTES EN CONFLICTO CON LA LEY

PENAL DE 12 A 14 ANOS (PERIODO 2016-2015).

llustracion 1: Trujillo: caen nifios de 11, 13 y 14 afos por robar ‘cogoteando’

Ingresa Registrate
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camion de carga
pesada
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PERU
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usando un mototaxi en Trujilo
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Fuente: El Comercio.

llustraciéon 2: Tres escolares fueron intervenidas tras robar vestidos en centro comercial.
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Tres escolares fueron intervenidas tras
robar vestidos en centro comercial

Las adolescentes, de 12 a 14 aiios, justificaron su infraccion argumentando no
tener dinero para alquilar los trajes para asistir a una fiesta de 15 afios
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Fuente: Rpp Noticias.
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llustracion 3: Menores involucrados en robo y extorsion.
£ 16/03/2016 34 Edicion impresa  Contactanos
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Menores involucradas en robo y
extorsion

Fuente: El Mercurio.
llustracion 4: Arequipa: adolescentes roban vestidos para ir a fiesta de 15 afios.
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llustracion 5: Trujillo: Extorsionadores utilizaban a menor para recoger pagos de victima.
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Fuente: Correo — La Libertad.

llustracion 6: Piura: Graban a menores extorsionadores recogiendo dinero de cupo.
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ANEXO N° 09.

NOTICIAS SOBRE NINOS Y ADOLESCENTES EN SITUACION DE
DESPROTECCION FAMILIAR (2016-2015).

llustracion 7: San Juan de Lurigancho: hallan a bebé abandonado en plena calle.

Ingresa Registrate Suscrivete el cummin

o LIMA

C POLITICA ECONOMIA OPINION LIMA PERU MUNDO TECNO CIENCIAS LUCES V.

MASDELMA = ENPORTADA  MASLEIDAS

Surco:iniciadesvioen ~ PNP:Hemos Rimac: tres sujetos Feminicidio en Ate: Aeropuerto Jorge

Panamericana Surpor | desarticulado por ar mujer fue asesinadaa  Chavez: mexi

obras en Benavides completoalos pasajeros de combi golpes por su pareja habrian querido sacar
malaitos de Bayovar droga

P [0

San Juan de Lurigancho: hallan
a bebé abandonado en plena

hompz y dentro de una caja. Una estudiante slerto a

D ;| v vemee 6ol 0| [ compane Ptz | |0 m: &

Anuncios de interés

Logra u

flks
llustracion 8: Nifios abandonados en Hospital del Nifio reciben amor de médicos.

inos abandonados en Hospital del Nifio reciben

amor de médicos

Fuente: El Comercio.

Nifios abandonados en Hospital del Nifio reciben amor de médicos

08 de Noviembre del 2015 - 06:00 | Aurora Carhuajuica

Fuente: Ojo.
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llustracion 9: Expediente N°

ANEXO N° 10.

REPORTES DE EXPEDIENTES.
692-2013

& /\

PODER JUDICIAL DEL PERU ARGHIVU MUDULARBJ03/2013 15:11:4]
CORTE SUPERIOR DE JUSTICIA G 3. el
. LAI LIBERTAD : ) L3, o Q-
Sede Covicorti Sector Natasha Alta 3 C’:
Anamue | o
{ cm».j/_.;:?_ _,_ {

4 EXP.

00692-2013-0-1601-JR-FT-03 t

T e

DISTRITO JUDICIAL:
INSTANCIA
ESPECIALIDAD
F INGRESO CDG

22013006921601133000303

PREVENCION

LA LIBERTAD PROVINCIA : TRUJILLO
. 3ro JUZGADO FAMILIA JUEZ . MARCO ANTONIO CELIS VASQUEZ
:  FAMILIA TUTELAR ESPECIALISTA :  ROCIO RIQUE PENARAN
:  20/02/2013 10:55:04 PROCEDENCIA :  FISCALIA

MOTIVO INGRESO : DEMANDA
. PROCESO :  UNICO
MATERIA :  POR DEFINIR
SUMILLA . SOLICITA DICTE MEDIDA DE PROTECCION POR INFRACCION A LA LEY PENAL
NRO ANTIGUO
SUJETOS PROCESALES
MENOR FCRR
Domic Legal : <No Definido>
DEMANDANTE TERCERA FISCALIA DE FAMILIA
Domic Legal : <No Definido>
AGRAVIADO GRY
Domic Legal : <No Definido>

L

NG

EXP.

00692-2013-0-1601-JR-FC-03 |

+  Fecha Ingreso al Archivo
Archivo Definitivo : Al

Bt

PoRER.

Fuente: Poder Judicial del Perd.

R

Vencimiento L 1ra Ampliacién : / /

rchivo Transitorio © 2da Ampliacién  : il

ELENA ASUNCION CUEVA ARMAS
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llustracion 10: Expediente N° 1932-2016.

PODER 3]
CORTE SU USTICIZ
LA I

Sede Covicorti Secto

21/03/2016 15:43:11

EXP. 01932-2016-0-1601-JR-FT-03
AR E MG

22016018321601136000303

PREVENCION

DISTRITO JUDICIAL: LA LIBERTAD PROVINCIA : TRUJILLO

INSTANCIA 1 3ro JUZGADO FAMILIA JUEZ : YVONNE LUCAR VARGAS
ESPECIALISTA : PILAR RODRIGUEZ MORI

ESPECIALIDAD . FAMILIA TUTELAR SUB ESPECIALIDAD: FAMILIA TUTELAR

F INGRESO CDG : 15/03/2016 14:12:48 PROCEDENCIA : FISCALIA

MOTIVO INGRESO : DEMANDA

PROCESO : INVESTIGACION TUTELAR

MATERIA :  ABANDONO MATERIAL, PELIGRO MORAL Y MALTRATOS

SUMILLA . SOLICITO PROMUEVA PROCESO TUTELAR Y SE DICTE MEDIDA DE PROTECCION

I .,\\ oy “ O e Ce

NRO. ANTIGUO T

SUJETOS PROCESALES

DEMANDANTE TERCERA FISCALIA PROVINCIAL DE FAMILIA DE TRUJILLO

Domic Legal : PASAJE SAN LUIS 149

A O
EXP. 01932-2016-0-1601-JR-FT-03

Fecha Ingreso al Archivo 5L Vencimiento : / / 1ra Ampliacién / /

Archivo Definitivo : Archivo Transitorio : 2da Ampliacién / /

ODILIA SUAREZ VALLADARES

Fuente: Poder Judicial del Peru.

248



llustracion 11: Expediente N° 111-2008.

Ej%ll PODER. JUDICIAL DEL PERU CE]-SLI}_.

-
Fecha: O7/08/2018 Hora: 17:35 4 ﬁ_ﬁ

REPORTE DE EXPEDIENTE

00111-2008-0-1601-JR-FT-01

Expediente N®

Instancia lar JUZGADO DE FAMILIA Distrito Judicial LA LIBERTAD

Juez SILVIA ZAPATA OBANDD Especialista Lagal ROSA VALLE FLORES

. e IMVESTIGACION

Fecha de Inicie 01/01/2008 Proceso TUTELAR

Observacion - Especialidad FAMILIA TUTELAR
= ABANMDOND MATERIAL, PELIGRO MORAL Y e Taile

Materia(s) P f=peiband Estado EM EJECUCION

Etapa Procesal GEMERAL Fecha Conclusicn

Ubicacién ARCHIVO GEMERAL Motivo Conclusién -

Sumilla SE COMCEDE APELACION DE SENTEMNCIA

PARTES PROCESALES

Parte Tipo de A'PE.“HD Paterno/Razén Apellido Materno Nombres
Persona Social
INSTITUCIOMES CASA HOGAR
DE PROTECCIOM JURIDICA MOMSEMOR OSCAR
AL MEMOR ROMERO
INSTITUCIOMES SEDE OPERATINA DE
DE PROTECCION JURIDICA ADOPCIOMES DE LA
AL MEMOR LIBERTAD MIMDES
MEMOR MATURAL VASQUEZ REGIS DAMUSKEA JERALDIME
MIMISTERIO ~ PRIMERA FISCALIA DE
PUBLICO JURIDICA FAMILIA DE TRUJILLD
TERCERD MATURAL CARRASCO ARANA MARIA MAGDALEMNA
TERCERO MATURAL JAIME MHAVARRO MARICELA
TERCERO MATURAL REGIS CARRASCO JESSICA ELHIZABET
TERCERD MATURAL VASQUEZ JAIME VICTCOR MARTIM

Fuente: Poder Judicial del Perd.
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llustracion 12: Expediente N° 2826-2013.

BRI

w][a] PODER JUDICIAL DEL PERU CE]-SLIPEI’iDI’ _-____‘

18]

Fecha: 07/08/2016 Hora: 17:54 @ ﬁ_

REPORTE DE EXPEDIENTE

Expedienta N° 02826-2013-0-1601-IR-FT-01
Instancia ler JUZGADO DE FAMILIA Distrito Judicial LA LIBERTAD
Juaz SILVIA ZAPATA OBANDOD Especialista Legal ROSA VALLE FLORES
- . INVESTIGACION

Fecha de Inicio 2410772013 Proceso TUTELAR
Observacion — Especialidad FAMILIA TUTELAR

5 ABANDOND MATERIAL, PELIGRO MORAL ¥ ~ ~ -
Materia(s) MALTRATOS Estado ARCHNMNG DEFIMITING
Etapa Procesal GEMNERAL Fecha Cenclusion
Ubicacion ARCHMND MODULAR Motivo Conclusion ——
Sumilla /' B - 35/l ABANDOMNO INVESTIGACION TUTELAR

PARTES PROCESALES

Parte Tipo de A'pE.“idD Paternc/Razén Apellido Materno Hombres
Persona Social

A FAVOR DE MATURAL CRICLLD MOLINA LUIS AMGEL

MINISTERIO ~ PRIMERA FISCALIA

PUBLICO JURIDICA PROVINCIAL DE FAMILIA

SEGUIMIENTO DEL EXPEDIENTE

Fecha de Resolucién:  08/01/2015 Acto: DECRETO

Resolucién: DIECISEIS Fojas: 1

Tipo de Motificacion: Proveido: 08/01/2015

P DADO CUENTA CON EL OFICIO QUE ANTECEDE Y ANEXO QUE SE ADJUNTA REMITIDO POR EL
: HOGAR MUNDO DE MINOS: AGREGUESE A LOS AUTOS.-

Descripcion de DESCARGADO FOR: ROSA VALLE FLORES

Usuario:

® | Ver Resolucién

Fuente: Poder Judicial del Peru.
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