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RESUMEN

El presente trabajo de investigacion tiene como finalidad optar una figura juridica familiar
proveniente de paises islamicos e implementarlo a la institucién familiar del Peri mediante

la modificacion de las normas juridicas peruanas.

El cual lleva como titulo “LAS BONDADES DEL KAFALA FAMILIAR”, como una nueva
alternativa para los ciudadanos peruanos quienes deseen cuidar, proteger brindar todos
los beneficios al menor como si fuera su hijo de manera voluntaria y sin estar sujeto a

ninguna condicion.

También realizaremos una comparacion entre los indices de adopciones y los indices de

abandono en el Peru y el motivo por el cual recurrimos a la figura del Kafala Familiar.

Asimismo se definira y desarrollara la figura juridica propuesta, y por ultimo plantear un

proyecto de ley que modificara la institucion de familia en el Peru.
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INTRODUCCION

Existe un verdadero problema en el Estado peruano conforme a las estadisticas que
muestran la gran diferencia desproporcional entre los menores adoptados y los menores
en estado de abandono. Asimismo, han decrecido los indices de adopciones en el Peru.
Por lo que el Estado peruano tiene un rol importante frente a dicha cuestion y es que se

debe implementar medidas de solucion para combatir esta problematica.

Por tanto, el presente trabajo de investigacion pretende introducir en el Estado peruano
una institucion juridica familiar denominado “Kafala Familiar” para disminuir los indices de

menores en estado de abandono como una nueva alternativa de solucion.

Para el desarrollo del “Kafala Familiar’ se ha tomado como fuente principal la Kafala de los
paises islamicos, exactamente del Estado de Marroqui como antecedente por las

cualidades que contiene.

Ademas, la medida que se pretende poseera sus propias caracteristicas y requisitos que
permitiran a los menores sujetos a la nueva figura juridica familiar, un resguardo y

proteccion por el Estado peruano y asi detentar un mejor modus vivendi.

Vi



PARTE |

1. ASPECTOS METODOLOGICOS

1.1 PROBLEMA DE INVESTIGACION

No existe una adecuada equivalencia entre los indices de adopciones y los

indices de menores en estado de abandono en el Peru.

1.2 PREGUNTA PRINCIPAL DE INVESTIGACION

¢ Se debe modificar la institucion familiar como lo conocemos para solucionar la
desproporcién que se origina entre los indices de adopciones y los indices de

menores en estado de abandono en el Pert?

1.3 PREGUNTAS ESPECIFICAS DE INVESTIGACION

¢ Es necesario que se modifique la institucion familiar en el Peru?

¢La nueva figura juridica planteada resolvera el problema de la escasez de

menores adoptados?

¢ Por qué los indices de menores en estado de abandono son mucho mas alta

gue los indices de menores adoptados?

¢ Los ciudadanos peruanos optaran y aplicaran la nueva figura juridica familiar

que se pretende proponer?

1.4 OBJETIVOS DE LA INVESTIGACION

1.4.1 OBJETIVO GENERAL

Determinar la posibilidad de modificar la institucion familiar en el
Peru por intermedio de una nueva institucion de familia denominado
Kafala Familiar para disminuir la indices de menores en estado de

abandono en el Peru.



1.4.2 OBJETIVO ESPECIFICO
Analizar el porcentaje de adopciones en el Peru.

Identificar el porcentaje de adopciones que existen entre el Pera y

el resto del mundo.
Analizar el porcentaje de menores abandonados en el Peru.
Demostrar la eficacia de la figura juridica familiar propuesta.
1.5 MARCO TEORICO
1.5.1 MARCO NORMATIVO
1.5.1.1 CONSTITUCION POLITICA DEL PERU
Articulos: 2, 50.
1.5.1.2 CODIGO CIVIL
Articulos: 42, 424, 472, 473, 744.
1.5.1.3 CODIGO DE LOS NINOS Y ADOLESCENTES. LEY N° 27337
Articulos: 92, 115, 117
1.5.1.4 DECRETO LEGISLATIVO N° 1297
Articulos: 125.
1.6 JUSTIFICACION

La presente investigacién tiene como propdsito plantear un sistema para disminuir los
indices de menores en estado de abandono en el Perd por intermedio de la
implementacion y desarrollo de una nueva figura juridica familiar denominado “Kafala
Familiar’ que recoge caracteristicas del Kafala de los paises islamicos que contribuye

al cuidado y proteccién de un menor en estado de abandono.



De esta manera, lo menores podran criarse en un seno familiar y crear una relacion de

afecto que posteriormente pueda concluir en una adopcion.

Ademas los menores podran gozar beneficios tales como educacion, alimentacion,
vestimenta, proteccion, etc. y contaran con una institucion familiar propia que va a

salvaguardar sus intereses.
1.7 HIPOTESIS

Con la implementacién del Kafala Familiar permitird disminuir los indices de menores
en estado de abandono en el Perd. Asimismo, es necesario modificar articulos
correspondientes a la proteccién y cuidado de un menor en estado de abandono para

que la nueva figura juridica pueda adaptarse al sistema juridico peruano.

Por tanto, los ciudadanos peruanos optaran dicha figura juridica y tendran una nueva

alternativa para velar por los intereses de los menores desprotegidos.
1.8 METODOS
1.8.1 METODO PROPOSITIVO

«JURIDICO-PROPOSITIVO: se caracteriza porque evalla fallas de los
sistemas 0 normas, a fin de proponer o aportar posibles soluciones.» (Davila

2017: 2)
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PARTE I

CAPITULO 1

KAFALA

Referirnos a la Kafala es hablar de una institucion proveniente de los paises Islamicos.
Cuyo efecto es que un tercero ajeno a los padres se responsabiliza del cuidado de un
menor brindandole proteccién y educacion sin constituir una adopcion ni contar con la

patria potestad.

1.1) ANTECEDENTES DEL KAFALA EN LOS PAISES ISLAMICO

El origen del Kafala proviene de los Estados que profetan el Coran, que de acuerdo a sus
leyes sagradas, se encuentra prohibida la adopciéon. Por tanto, De Verda y Beamonte

menciona que:

“(...) La adopcion estéa prohibida, prohibicion que encuentra sus origenes en el
Coran (versiculos 4 y 5, Sura XXXIII) y que responde a la idea de que el vinculo
juridico de la filiacion s6lo puede tener origenes biologicos (art. 142 del Codigo
de Familia marroqui y el art. 46 del Cddigo de Familia argelino),
considerandose, en consecuencia nula la adopcion (art. 149 del Cédigo de

Familia marroqui) (...)” (De Verda y Beamonte 2016: 243)

Dicha afirmacion tiene un origen histérico, que segun Del Pilar Diago Diago afirma que la

prohibicion de la adopcién tenia como finalidad evitar un escandalo en el mundo Islamico.
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Debido a que el Profeta tomara como esposa a Zaynab, quien en un inicio fue esposa de
su hijo adoptivo Zayd y que culminé tras un fracaso en el matrimonio. Por lo que se le
denominaba como su hija adoptiva a Zaynab al ser esposa de su hijo adoptivo. Frente a
dicho suceso, la adopcién quedd prohibida por el Islam desintegrando el vinculo de filiacion

entre el Profeta y Zayd y extinguiendo efectos juridicos entre ellos.!

1.2) +QUEES LA KAFALA?

La terminologia de la palabra Kafala es desconocido para los peruanos, por lo que Del Pilar

Diago Diago afirma que:

“El termino “Kafala” en arabe hace referencia a dos conceptos, uno relacionado
con la garantia de pago pero no sélo referida a cuestiones pecuniarias y otro,
el que aqui interesa, referido al compromiso de cuidado de un menor y que esta
intimamente relacionado con el interés del nifio en que se declara fundada la

La Sharia, la ley islamica”. (Diago 2010: 142)

Afirmando lo mencionado por el autor, lo que nos interesa es la segunda terminologia de
la Kafala, sobre el compromiso de cuidado de un menor. Como ya hemos mencionado, la
razon de estudio de esta institucion familiar es el debido cuidado y proteccién del menor,
de acuerdo al interés superior del nifio. Tanto en los paises islamicos como en el Perd, nos
interesa que los menores no se encuentren indefensos ya que no cuentan con las
condiciones fisicas y mentales para poder enfrentar la vida por si solos. Es por eso que
necesita a alguien con capacidad de ejercicio para respaldarlo, defenderlo y dirigirlo en la

vida.

Lamentablemente el papel de protector no puede ser un adoptante, debido que en el

mundo islamico se encuentra prohibido constituir la adopcién, pero eso no quiere dar a

1 Cfr. Diago 2010: 143
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entender que no existan medios para el cuidado del menor. Es ahi donde interviene la

Kafala como una institucién familiar del cuidado de un menor.

No obstante, la pregunta es la siguiente, ¢ Cémo se denomina a la persona quien tiene a

su cuidado a un menor en el mundo islamico?

No lo podemos denominar como padre, madre o padres adoptivos ya que la figura que se

constituye no es la adopcion sino la Kafala. Por lo que Marchal Escalona lo define como:

“La kafala puede definirse como aquella institucion por el cual el kafil (titular de
la kafala) adquiere el compromiso de hacerse cargo voluntariamente del
cuidado, de la educacion y de la proteccion del menor (makful) de la misma

manera que un padre lo haria para con su hijo” (Marchal 2013: 238)

Ademaés, Ortega Giménez afirma que “Mediante la kafala una persona, por lo general, un
varén, llamado kafil, se hace cargo de un menor, denominado makful, a quien se limita a

garantizar su mantenimiento y educaciéon” (Ortega 2015: 822)

Entonces, aquellos que constituyan la Kafala se les denominaran como Kafil y a los
menores que se encuentre bajo el cuidado del Kafil se le denominard como Makful. Que
de manera voluntaria, cumplira el deber de proteger al menor y brindarle educacion y

alimentacion.

De acuerdo a Ortega Giménez refiere que:

“La kafala implica un compromiso para hacerse cargo de la proteccion,
educacién y manutencion de un nifio abandonado, pero no confiere el derecho
a la filiacion ni a la sucesion. Muchos paises del mundo islamico prohiben la
adopcion al defender que el vinculo juridico de la filiacibn puede tener

unicamente un origen biolégico.” (Ortega 2015: 821)

Nos queda claro que el fin de la Kafala es amparar a un menor, en este caso, nos habla de

los menores en estado de abandono, el cual desarrollaremos mas adelante.
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Si bien es claro, el Kafil abogara y tutelara al menor, pero dicha relacién no generara un
efecto filial, es decir, no habra existencia de un vinculo de parentesco. Tal y como menciona
el autor, solo existird vinculo filial cuando es de origen bildégico. Dicho punto es muy
importante, ya que sin la existencia de la relacion juridica paterno-filial, no generaré efectos
juridicos correspondientes al derecho sucesorio. Por lo que el menor no podra ser parte de
la masa hereditaria en una sucesion testamentaria ni tendra el derecho de peticion en una

sucesion intestada. No obstante, el Makful tampoco adquirira el apellido del Kafil.

1.3) TIPOS DE KAFALA

En el mundo islamico existen diversos tipos de Kafala, el cual Ortega Giménez indica que:

“La configuracién concreta de la kafala en los distintos paises musulmanes es
muy variable: algunos paises no permiten una “kafala internacional” (= Iran,
Mauritania o Egipto), otros si las permiten siempre que los potenciales kafils
sean de religiéon islamica (= Marruecos o Pakistan), y otros paises de tradicion
islamica admiten la adopcion y la kafala (= Indonesia o Tunez)”. (Ortega 2015:

824)

Por consiguiente, son tres tipos de Kafala que se adoptan en el mundo musulman, entre
ellos tenemos los que estrictamente solo se puede constituir en su pais; los que permiten
gue se constituyan en otros paises siempre y cuando profesen el Coran; y aquellos que

optan por la adopcion y la Kafala.

Para el tema de estudio, solo tomaremos aquellos que se encuentran prohibidos en
constituirse fuera del territorio nacional musulméan y aquellos que si se encuentran

permitidos, como en el caso de Argelia y el caso de Marruecos propiamente dicho.

1.3.1) KAFALA NO INTERNACIONAL

Son aquellos paises donde no se permite constituir la Kafala afuera de su territorio, tal y

como ocurre en Argelia, que segun Del Pilar Diago Diago asegura que para constituir la
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Kafala es necesario que el Kafil sea argelino, del mismo modo, tampoco aceptan la Kafala
de Extranjeros. Ademas, en Argelia se impide que el Kafil viva o se instale en el extranjero

con el Makful.?

En pocas palabras, el control de la Kafala es muy rigurosa y se presenta requisitos formales
y modalidades de funcionamiento muy estrictos. Debido a esto, no se puede constituir

Kafala con menores argelinos a no ser que seas nacional de Argelia.

1.3.2) KAFALA INTERNACIONAL

Este tipo de Kafala es mas flexible, gracias a que permite que extranjeros puedan
constituirlo. Un claro ejemplo es la Kafala marroqui que segun Marchal Escalona expresa

que:

“No es lo mismo la kafala marroqui que admite la kafala transnacional, esto es,
constituida por un kafil (espafiol o marroqui) residente en el extranjero; que la
kafala de paises como Egipto, Iran o Mauritania donde no se admite dicha
posibilidad al exigir que la kafil ostente la nacionalidad de dicho Estado, o al

impedir que el kafil, aun siendo nacional, se instale en el extranjero con el nifio.’

(Marchal 2013: 238)

Visto que la Kafala marroqui es mucho mas accesible que la Kafala de Argelia, es la razén
por el cual los espafoles estan optando por dicha figura. Sin embargo, para su aplicacion
juridica deberd cumplir ciertos requisitos indispensables que son necesarios para su
constitucion. Asimismo, en Marruecos existen dos clases de Kafala, el Intra-

Familiar/Notarial y el que declara judicialmente en estado de abandono.

1.3.2.1) KAFALA INTRA-FAMILIAR/NOTARIAL

Para desarrollar este tipo de Kafala, debemos citar a Marchal Escalona la cual sostiene

gue los padres confieren el cuidado del menor a un miembro de la familia, para que el

2 Cfr. Diago 2010: 142
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menor pueda optar por mejores condiciones de vida. También es posible en padres a
madres 0 viceversa, e incluso, a terceros que no son parte al ntcleo familiar. Por tanto, se

puede concluir que este tipo de Kafala, en su mayoria, se desarrolla interfamiliar.

No obstante, para que pueda cumplir las formalidades de la relacion juridica obligacional
va a requerir de la intervencién de un Notario, por esa razén, se denomina como Kafala
Notarial. Aungue no siempre se dé el caso de que el Notario intervenga, ya que los actos
juridicos posteriormente se judicializa para su ratificacion. Salvo cuando el menor tenga

que dirigirse a otro pais.®

Segun Marchal Escalona no le queda claro cual es la labor exacta que desempefia la
autoridad judicial al constituir esta forma de Kafala ni su alcance. Es decir, si se le transfiere
al Kafil los derecho y obligaciones de los progenitores del Makful o solo le delegan el

ejercicio para el cuidado.*

En mi posicion, va mas alla que el derecho de representacion, es decir, no solo le confiere
el derecho de representarlo frente a las autoridades instituionales o aquellos tramites
administrativos que no puede ejercer el menor por no cumplir la mayoria de edad. Sino que
tiene la obligacién que se cumpla la debida aplicacion del principio del interés superior del
nifio.

En Espafia ocurre algo muy peculiar. Los familiares de nacionalidad marroqui ceden a su
progenitor a un familiar que se instala en Espafia para que pueda gozar una vida mas
favorable. Por lo que el Kafil contarda con diversas obligaciones, tal y como Marchal

Escalona sustenta:

“Las obligaciones que le corresponden al kafil coinciden sustancialmente con
las que corresponden al que constituye una kafala judicial, en concreto,

ocuparse de sus asuntos de vida, a saber su alimentacion, vestimenta,

3 Cfr. Marchal 2013: 239
4 Cfr Marchal 2013: 240
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ensefianza, medicacién, de su introduccién dentro de su pasaporte para viajar
dentro y fuera del territorio nacional, en caso de necesidad, y de realizar todos
los trdmites administrativos que necesite, en los diferentes servicios
interesados, en los Tribunales de diferentes grados y de tratar al menor como

se trataria a uno de sus hijos”. (Marshal 2013: 240)

Por consiguiente, rescatamos lo que menciona el autor sobre que el Kafil deber& cuidar al
Makful como si fuera su hijo. Es decir, se refiere a un “como si fuera” y no “como su” hijo.
El autor de igual manera recalca la inexistencia del vinculo filial paternal debido a que no
se le puede considerar su hijo ya que no lo es. Asimismo, dicha afirmacién no impide que

deba cumplir sus obligaciones que acepté en el momento de la constitucion de la Kafala.

1.3.2.2) KAFALA EN ESTADO DE ABANDONO/JUDICIAL

Procede este Kafala cuando el menor es declarado en estado de abandono. Segun Marchal
Escalona afirma que la declaracion de abandono solo es factible cuando se desconozcan
los padres del menor o cuando el padre sea desconocido y la madre lo haya abandonado
de manera voluntaria. Asimismo, cuando el menor sea huérfano o sus padres no puedan
hacerse cargo de él o no asuman su deber de proteccién. Por consiguiente, los Tribunales
marroquies mediante un proceso jurisdiccional declarara al menor en estado de abandono
y otorgara al Kafil la representacion legal del menor. También puede que el juez declare
gue el Kafil solo se le otorgue las responsabilidades de brindar educacion, alimentos y
cuidado al Makful y que otra persona sea asignada como representante del menor. Dicha
Kafala es la que se encuentra ejerciendo en Espafia; sin embargo, en Perl se busca

replantear la figura y adecuarla a nuestro ordenamiento juridico.®

La figura del Kafala contempla ciertos requisitos fundamentales para su constitucién, entre
ellas, segun Marchal Escalona indica que las autoridades marroquies como una de sus

exigencia principales es que aquellos que deseen constituir dicha figura debera profesar

5 Cfr. Marchal 2013: 241
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su fe en el Islam. Este acto se formalizara por aportando un acta de conversion
proporsionada por dos notarios en presencia de dos testigos y certificada por autoridad
judical. La razdn de ser de este requisito, se justifica en que el Kafil debera cumplir con la

obligacion de criar al menor bajo la fe del Coran.®

De acuerdo a lo sefalado, seria imposible aplicar un principio como éste en el Peru gracias

a que nuestra Consitucion Politica del Peru, en el inciso 3 del Art. 2° afirma lo siguiente:

“(...)3. A la libertad de conciencia y de religion, en forma individual o asociada.
No hay persecucion por razén de ideas o creencias. No hay delito de opinion.
El ejercicio publico de todas las confesiones es libre, siempre que no ofenda la

moral ni altere el orden publico(...)”
Por lo que RUBIO CORREA manifiesta lo siguiente:

“(...) Esto mismo sucede con la religion: todos tienen derecho a ceer en la que
consideren valida, y a no ser perseguidos por ello. Todas las religiones — o
confesiones, como las llama la Constitucién — pueden ejercer sus cultos con
libertad, teniendo como anico limite el no ofender la moral ni alterar el orden

publico. (...)” (Marcial: 2012: 24)

Por tanto, la libertad religiosa es un derecho fundamental que no deberia encontrarse
condicionado a una institucion de familia. Todos los peruanos tenemos el derecho de elegir

que religion profesar cuyo unico impedimiento es el respeto de la moral y el orden publico.

Por esta razon, la aplicacion del Kafala del mundo isldmico en el Prerq, seria inapropiado.
Debido a que no deberia imponer como requisito para su constitucién, que el Kafil

unicamente profese el Coran.

Asimismo en el Art. 50° de la Constitucibn menciona que:

6 Cfr. Marchal 2013: 241
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“Dentro de un régimen de independencia y autonomia, el Estado reconoce a la
Iglesia Catdlica como elemento importante en la formacion historica, cultural y

moral del Perq, y le presta su colaboracion.

El Estado respeta otras confesiones y puede establecer formas de

colaboracién con ellas.”

Para reforzar lo mencionado anteriormente, destacamos que vivimos en un Estado laico.
Y a pesar de que la religién Catdlica se denomina como elemento importante en el Perq,
no es la Unica que se profesa ya que contamos con diversidad de cultos que deben ser

respetados por los ciudadanos peruanos.
Ademas RUBIO CORREA afirma que:

“Constituciones anteriores a las de 1979 establecia que el Estado peruano era
catélico. Sin embargo, por un lado resultaba absurdo que el Estado — una
institucion, no un ser humano — tuviera una religién y, por otro, la propia Iglesia
catélica buscaba independizarse del poder politico porque ese tipo de vinculo
no correspondia adecuadanemente a su mision salvadora. En tal virtud, la
jerarquia eclesiatica solicito a la Asamblea Constituyente de 1979 que

estableciera el principio de separacién entre la Iglesia y el Estado.

Ello no impide , sino al contrario alienta el reconocimiento indudable del
papel cumplido por la Iglesia catdlica en la formacion de la nacién peruanay en

la educacion espiritual del pueblo.

Pero en consonancia con los principios de igualdad y de libertad de religién
establecidos en los incisos 2 y 3 del articulo 2, se prevé la posibilidad de que el
Estado no solo colabore con la Iglesia catdlica, sino que también pueda

establecer formas de colaboracion con otras confesiones.
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Este artitulo es copia textual del correspondiente en la Constitucién de

1979 (que era el articulo 86)” (Rubio 2013: 117)

Entonces podemos concluir que para constituir este tipo de Kafala es necesario que el
menor sea declarado judicialmente en estado de abandono para que un tercero puede
hacerse cargo y puede tenerlo bajo su tutela siempre y cuando éste tercero profese la
religion musulmana. Sin embargo, en Perl se respeta el libre albedrio religioso, es decir,
nadie te puede imputar una religiébn para que puedas actuar de buena fe 0 mucho menos
constituir una figura de familia que tiene la finalidad de proteger a un menor. Por tales
razones se desarrolla el presente trabajo para poder adecuar la figura del Kafala como

una figura propia del Estado peruano.
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CAPITULO 2

LOS VICIOS DE LA ADOPCION

2.1) CONCEPTO DE ADOPCION

La figura que se contrapone de manera parcial, es la adopciéon. Que es el medio por el cual
un menor en estado de abandono pueda llegar a tener un familia; sin embargo, la Kafala

es una figura mas caritativa.

Segun Mejia Salas sostiene que:

“Etimolégicamente la palabra adopcion proviene de <<adoptio>>, termino latino
compuesto del prefijo ad que significa para, en favor de; y de optio cuyo
significado es de opcidn, eleccién. Para otros, deriva del latin adoptio onem que
a su vez proviene del verbo adoptare que significa desear, querer o
simplemente aficion familiar por tener hijos cuando no se ha tenido o no se

puede tener

DALLOZ, por su parte no dice que, <<es un acto solemne revestido de la
sancion judicial, que crea entre los individuos relaciones paternidad vy filiacion

puramente civiles>>.

DEMOLEMBRE, nos dice que <<es un acto juridico que crea entre las
personas ciertas relaciones puramente civiles de paternidad vy filiacion>>.
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Para CAMBACERES, <<es una facultad de escoger un hijo para darle su

nombre, con capacidad para suceder>>.

Para COLIN y CAPITANT, es el <<acto juridico que crea entre dos personas

relaciones ficticias y puramente civiles de parentesco y filiacion>>.

Mientras que JOSSERAND, la considera <<un contrato que crea entre dos
personas relaciones puramente civiles de paternidad y filiacion>>". (Mejia:

2008: 11-12)

Como podemos presenciar, la adopcién, a diferencia de la Kafala, es una figura juridica
familiar que contempla una caracteristica diferente e importante que es el vinculo paterno-
filial. Por tanto, el menor sera considerado como hijo ante la ley por el adoptante y ademas
dejard de pertenecer a su familia biolégica. Asimismo, la adopcion es irrevocable y es

necesario que el menor sea declarado en estado de abandono.

Esto es debido a que las personas que no pueden tener un hijo por razones naturales,
puedan gozar con dicho deseo de formar su propia familia. Pero bajo supervision y
fiscalizacién del Estado peruano. Ademas adoptar permite que el adoptado continle tu

historia y crea una relacién de carifio y afecto entre padres e hijo(s).

Lo argumentado se encuentra tipificado en el Art. 115° y Art. 117° del Titulo 1l del Cddigo

de los Nifios y Adolescentes que menciona lo siguiente:

“Articulo 115° Concepto La Adopcién es una medida de proteccién al nifio y al
adolescente por la cual, bajo la vigilancia del Estado, se establece de manera
irrevocable la relacion paterno-filial entre personas que no la tienen por
naturaleza. En consecuencia, el adoptado adquiere la calidad de hijo del

adoptante y deja de pertenecer a su familia consanguinea”

“Articulo 117° Requisitos Para la Adopcion de nifios o de adolescentes se

requiere que hayan sido declarados previamente en estado de abandono, sin
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perjuicio del cumplimiento de los requisitos sefialados en el articulo 378° del

Cédigo Civil.”

2.2) INDICES DE ADOPCIONES EN EL PERU

Pero nuestro tema de estudio va mas alla de las formalidades para la constitucién de una
adopcion. Lo que nos preocupa son los indices de adopcién que existen en Peru frente con

los indices de menores en estado de abandono.

Segun en la péagina oficial del Ministerio de la Mujer y Poblaciones Vulnerables (MIMP)

informa que:

1. NINAS, NINOS Y ADOLESCENTES (NNA) ADOPTADOS A NIVEL NACIONAL

* NNA Adoptados desde el afio 2011 al 2016* * NNA Adoptados en el afio 2017*

TIPO DE ADOPCION 2011 2012 2013 2014 2015 2016 TIPO DE ADOPCION | Ene | Feb Mar Abr |May Jun Jul  Ago Total
Regular 152 141 14( 130 124 113 Regular 1 13 | 1 ] 10 | 10 | 13 57
Prioritaria 52 62 1 52 67 Prioritaria > |10 | O 3 ) | 1 2 > 35

TOTAL 204 203 181 194 176 180 TOTAL 6 |23 1 7 5 20|12 18 92
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El siguiente cuadro nos muestra los indices de adopciones que se realizaron desde el afio
2011 hasta el 31 de Agosto del 2017. En el cuadro podemos identificar que en el afio 2011
se adoptaron un total de 204 personas; en el afio 2012 se adoptaron un total de 203
personas; en el afio 2013 se adoptaron un total de 181 personas; en el afio 2014 se

adoptaron un total de 194 personas; en el afio 2015 se adoptaron un total de 176 personas;

7 Cfr. MIMP (2017) Estadisticas Generales de Adopciones de la Direccién General de Adopciones
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en el aflo 2016 se adoptaron un total de 180 personas; y hasta el 31 de Agosto del afio

2017 se adoptaron un total de 92 personas.

Nos preocupan las cifras debido a que entre el afio de inicio hasta el mes de agosto ha
disminuido los indices de adopcion cuando deberia ser lo contrario. En consecuencia,
podemos verificar que desde el afio 2011 hasta el 31 de Agosto del 2017 ha disminuido en
un 54,902%, que viene a ser mas de la mitad de menores sin ser adoptados. Y esto puede
ser a causa de que las campafias que incentivan a las personas adoptar a un menor,

dejaron de ser efectivas.

* NNA Adoptados desde el afio 2013 al 2017
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8 Cfr. MIMP (2017) Estadisticas Generales de Adopciones de la Direccién General de Adopciones
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* Total de NNA Adoptados

“Ieformaciin del 1 de enero & 31 de agoano de 2017
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il botal da 324 MMNA

Fueme y ellaboracide: Direccidn General de Adopcionas - RELAP

Los siguientes cuadros nos muestran que desde el afio 2013 hasta el 31 de Agosto del
2017, el lugar que ocupa el mayor porcentaje de adopciones es Lima con 28 adopciones.
Mientras que en Cajamarca, Huanuco, Piura, San Martin, Tacna, Tumbes y Ucayali solo
poseen una adopcion en tres afios y medio. Y esto nos da a entender que los programas
de adopcién solo se concentran en Lima y no llegan a los demas departamentos. Puede
ser un factor el centralismo que vive el Peru al ser Lima su capital u otro que los programas

no se impulsen adecuadamente en otras zonas del Perd. Un tema debatible en la sociedad.

9 Cfr.MIMP (2017) Estadisticas Generales de Adopciones de la Direccién General de Adopciones
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* NNA Adoptados desde el aio 2011 al 2017*
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Sin embargo, el Per( es uno de los paises que del afio 2013 hasta el 31 de Agosto del afio
2017 es uno de los que tiene la mayor indices de adopciones, e inclusive mas que los
denominados “paises del primer mundo”. En ellos tenemos a Estados Unidos con 58
adopciones; Austria sin adopciones; Australia sin adopciones; Canada con una adopcion;
Espafa con 43 adopciones, Francia con 23 adopciones; Inglaterra sin adopciones; Italia
con 234 adopciones; Noruega con 15 adopciones; Suiza con 6 adopciones; entre otros.
Pero poseer un nimero superior que los demas paises del cuadro mencionado no es
verdaderamente positivo ya que el mismo refleja un problema social en el Peru. Es decir,
para que haya adopciones, necesariamente debe haber menores en estado de abandono.
Entonces, al no haber un nimero elevado de menores en estado de abandono, entonces
veremos menos menores en juzgados de familia sujetos a ser adoptados. Por tanto, se

asume que en los paises denominados “paises del primer mundo”, el indice de menores

10 Cfr. MIMP (2017) Estadisticas Generales de Adopciones de la Direccién General de Adopciones
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en estado de abandono no es tan creciente como en el Estado peruano debido a que en el
Peru es alto el nUumero de menores que son abandonados por sus padres y es que en

nuestra realidad social, existen muchos embarazos no deseados.

2.3) PROBLEMATICA DE LOS INDICES DE MENORES EN PRESUNTO ESTADO DE

ABANDONO

Segun la pagina oficial del Programa Integral Nacional para el Bienestar Familiar (INABIF),
el indice de proteccion integral de nifios, nifias y adolescentes que son atendidos

mensualmente y se encuentran en presunto estado de abandono es la siguiente:

POBLACION ATENDIDA MENSUAL EN LOS CENTROS DE ATENCION
RESIDENCIAL
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El cuadro en mencion es un indicador que desde el mes de Enero hasta el mes de Agosto
existe una cantidad de 13,739 de menores en presunto estado de abandono. El cual es

muy desproporcional con la cantidad de adopciones realizadas entre Enero y Agosto de

11 Cfr. INABIF (2017) Portal de Estadisticas del INABIF
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este afio que ascienden a solo 92. Por tanto es un verdadero problema que exista mas

menores en presunto estado de abandono que adopciones realizadas.

Por tales motivos es que se busca un mecanismo que solucione esta problematica. Ya que
los menores requieren una atencion especial. Por esa razén es que se plantea dicho figura
juridica como una alternativa de solucién para combatir el nimero de menores en estado

de abandono.

Por ultimo, la justificacion de la denominacion de éste capitulo es razén a la diferencia que
existe entre los menores adoptados y los menores en presunto estado de abandono. Que,

con la nueva figura juridica, se plantea completar dichos vacios.
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CAPITULO 3

KAFALA FAMILIAR

El Kafala Familiar es un término propio del autor que recoge las caracteristicas de la
institucion familiar de los paises islamicos (Kafala) y las caracteristicas de la institucion
familiar del Perd. Como una propuesta juridica alternativa para que los ciudadanos

peruanos puedan velar por el cuidado de un menor.

3.1) DEFINICION DE KAFALA FAMILIAR

La palabra Kafala Familiar es una denominacién propia del autor como una institucién
juridica familiar que pretende implementar en el Peru. Y este término se encuentra unida

por dos sustantivos, la “Kafala” y “Familia”.

Sabemos entonces que la Kafala es una institucion propia del mundo musulman donde el
Kafil (persona que constituye el Kafala) se obliga ante un menor , a quien se le denomina
Makful, a cuidar, proteger, brindale alimentos, vestimenta, educacion, y profesar su fe en

el Coran.

Sin embargo, la relevancia de la familia desde un punto socioldgico, es afectivo, intimo,
sentimental. Debido a que se caracteriza por el carifio, amor, comprension, apoyo, etc.
Ademas, las familias se caracterizan por ser el conjunto de principios y valores morales

que te prepara para una vida en la sociedad.
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Por lo expuesto, entonces el Kafala Familiar va méas alla del cuidado del menor, sino que

busca una relacion de afecto que pueda conllevar a una adopcion posterior.

Por tanto, denominamos el Kafala Familiar como una institucion juridica familiar que
establece una relacion de afecto entre dos partes sin vinculo bioldégico, generando

derechos y obligaciones.

De lo planteado, es claro que es una institucion juridica familiar por abarcar temas de familia
como es la debida proteccion, cuidado y preparacion de un menor para poder afrontar su

vida en el futuro.

Ademas, resaltamos que no existe el vinculo biolégico debido a que entre las partes no hay
lazos de consanguinidad pero si existiran lazos de afecto entre ellos. Asimismo, crea una
relacion juridica familiar donde una parte tiene que velar por la proteccién y cuidado del

menor y el menor tiene el deber de respetar a la otra parte como si fueran sus padres.

3.2) CARACTERISTICAS DEL KAFALA FAMILIAR

Es adecuado mencionar que al ser una institucibn nueva contar4 con sus propias
caracteristicas, pero con caracteres muy similares a la adopcion, de los cuales son los

siguientes:

e Se caracteriza principalmente por crear una relacion de afecto entre las partes
ademas de crear una relacion juridica familiar.

e Solo podran constituir el Kafala Familiar las sociedades conyugales.

e Los que constituyen el Kafala Familiar se les denominaran como Kafils peruanos.
Y cuando se refieran a uno de ellos, se le denominara tan solo como Kafil peruano.

e Mientras que al menor que se encontrara sujeto al cuidado de los Kafils peruanos,
se le denominara como Makful peruano.

e Esirrevocable. Sin embargo, es de plazo determinado.

¢ Es un acto puro y no se encuentra sujeto bajo modalidad alguna.

e Es voluntaria.
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¢ Es un acto juridico solemne debido a que el Estado debe intervenir a través de un
funcionario publico.

e Solo aplicable para peruanos de nacimiento y dentro de los limites del territorio
peruano.

o ElKafala Familiar debe inscribirse en un Registro Nacional del Ministerio de la Mujer
y Poblaciones Vulnerables (MIMP).
Cabe indicar que dicho Registro aln no existe, pero parte de la propuesta es crear

uno como prueba de los hechos inscritos.

Entonces concluimos que el Kafala Familiar es una institucién juridica familiar por el cual
los Kafils peruanos (sociedad conyugal titulares del Kafala Familiar) se hacen cargo de
manera voluntaria, irrevocable y a plazo determinado, de la proteccién y cuidado de un
menor peruano de nacimiento (Makful peruano) como un acto puro y sin ninguna condicién
del cual se encuentra regulado y fiscalizado por el Estado peruano. Ademas solo podran

constituirlo los peruanos y debera ser inscrito en su registro correspondiente.

3.3) IMPLEMENTACION Y ADAPTACION DEL KAFALA FAMILIAR

El 30 de Diciembre del 2016 se publicé el decreto legislativo N°1297 del cual se puede
percibir que se han modificado nueve y derogado 26 articulos del Cdodigo de los Nifios y
Adolescentes. Asimismo, se han modificado dos y derogado un articulo del Cédigo Civil.
Ademas se ha derogado la Ley de Procedimiento Administrativo de Adopcion de Menores
de Edad Declarados Judicialmente en Abandono, Ley N° 26981; la Ley de Acogimiento
Familiar, Ley N° 30162; y la Ley General de Centros de Atencion Residencial de Nifias,

Nifilos y Adolescentes, Ley N° 29174.

Por tanto, haremos uso del decreto legislativo N°1297 para adecuar el Kafala Familiar en

el sistema peruano.
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Ante dicha figura existen muchas interrogantes, tales como: ¢ Quiénes pueden constituir el
Kafala Familiar? o ¢ Cuales son los requisitos? o ¢ Cual es el procedimiento a seguir para

la constitucion del mismo?

Primero, iniciaremos comentando que solamente podran constituir el Kafala Familiar
personas que hayan contraido matrimonio. Porque el fin del Kafala Familiar es que el menor

pueda tener una vida en un seno familiar.

Segundo, solo podran ser considerados Makful peruano los recién nacidos hasta la edad
de 17 afios siempre y cuando se encuentren con declaracion judicial de desproteccion
familiar. Entonces, el Kafala Familiar concluye cuando el menor cumple la mayoria de edad
(18 anos). Pero, dicho plazo se extendera hasta los 28 afios cuando el menor continte sus

estudios con éxito. Que de acuerdo al Codigo Civil Peruano menciona que:

“Articulo 424°.- Subsistencia alimentaria a hijos mayores de edad

Subsiste la obligacion de proveer al sostenimiento de los hijos e hijas
solteros mayores de dieciocho afios que estén «siguiendo con éxito estudios»
de una profesiéon u oficio hasta los 28 afios de edad; y de los hijos e hijas
solteros que no se encuentren en aptitud de atender a su subsistencia por

causas de incapacidad fisica o mental debidamente comprobadas”.

En primer lugar, dicho articulo menciona que subsiste la obligacion alimenticia cuando los
hijos e hijas solteros mayores de 18 afios continlen sus estudios con éxito. Por tanto,
partiendo este articulo, planteamos una propuesta donde no solo se encontraran obligados
los padres sino también los Kafils peruanos en continuar sus obligaciones alimenticias
hasta los 28 afios de edad siempre y cuando el Makful peruano continGe sus estudios con
éxito.

Pero el término «siguiendo con éxito estudios» es muy ambiguo, debido a que no podemos
determinar en cuanto es el ponderado que el Makful peruano debe ostentar en sus estudios

superiores. Por tanto, lo dejamos a discrecion del juez para su determinacion.
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En segundo lugar, el Articulo hace mencién a los mayores de edad que cuentan con
incapacidad fisica o0 mental. En tal sentido, tomaremos como referencia el el Art. 473° del

Cadigo Civil peruano que menciona lo siguiente:

“Articulo 473°.- Alimentos a hijos mayores de edad

El mayor de dieciocho afios solo tiene derecho a alimentos cuando no se
encuentre en aptitud de atender a su subsistencia por causas de incapacidad

fisica o0 mental debidamente comprobadas”.

(..)

Dicho articulo se tomara como fuente para determinar que en aquellos Kafils peruanos que
no puedan por si solos subsistir o cuenten alguna incapacidad fisica 0 mental y es

comprobado dicho estado, el plazo del Kafala Familiar sera indeterminada.

Tercero, como ya se ha comentado reiteradamente en el desarrollo del trabajo, el Makful
peruano no podra solicitar herencia al no existir un vinculo paterno-filial ni tampoco sera
sujeto al cambio de nombre por sus Kafils peruanos. Sin embargo, la medida no prioriza el
derecho hereditario sino el interés superior del nifio de tener una vida digna y un desarrollo

integral con las condiciones materiales afectivas que le permitiran vivir plenamente.

Cuarto, el Kafala Familiar no va a impedir en lo absoluto poder adoptar posteriormente al
menor. Mas bien, permitira que exista un vinculo afectivo entre los Kafils peruanos y el

Makful peruano que pueda llegar a concretarse en una adopcion.

Quinto, es importante conocer en cuanto asciende el monto minimo para poder constituir
el Kafala Familiar. Por lo que se determina que entre la sumatoria de ambos cényuges
debe superar el monto de 1UIT (correspondiente al afio de la constitucion) por cada menor
gue sera parte de la familia de los Kafils peruanos. Sin en caso la sociedad conyugal tuviera
mas hijos, el monto de los requisitos sera +1/4 de IUT (correspondiente al afio de la

constitucion) por hijo bilégico que tengan. Y en caso los conyuges desean optar por mas
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de un Makful peruano, a partir del segundo incrementara en 1/2 de UIT (correspondiente

al afio de la constitucion).

El fundamento de los montos solicitados es que se desea implementar un fideicomiso
familiar. Es decir, se les descontard a los Kafils peruanos mensualmente una suma de 5%
de la UIT por cada Makful peruano que se encuentre en su cuidado por una entidad
financiera a decision del juez para que el menor pueda desarrollar su proyecto de vida ante

circunstancias de caso fortuito o fuerza mayor.

En caso la sociedad conyugal sea declarada en quiebra, se les dejara de descontar el
porcentaje para el fideicomiso hasta que lleguen a la estabilidad econdémica, es decir, volver

a percibir conjuntamente el monto de 1UIT pactada en el inicio del Kafala Familiar.

Otra propuesta, ante casos fortuitos o fuerza mayor es de constituir un contrato de seguro
de vida a favor del Makful peruano conjuntamente con el Kafala Familiar. Que ante el
fallecimiento de la sociedad conyugal o alguno de ellos, el seguro se encargara de brindar
una pension al menor hasta la duracién del Kafala Familiar. Por tanto, dicho contrato deberéa
adecuarse a los estandares del Kafala Familiar y concluird conjuntamente con la figura

juridica familiar.

Por lo mencionado, se debe aclarar que en caso uno de los conyuges falleciera, implicaria
qgue el otro cényuge no llegue a alcanzar el monto minimo solicitado al inicio de la
constitucion del Kafala Familiar. Por esa razdn, también es necesario el contrato de vida
gue se desea pactar. Debido a que si fueran los dos conyuges o uno de ellos, este contrato
solventara los gastos necesarios para que el menor pueda tener los medios basicos y

sobrevivencia y desarrollar su proyecto de vida.

Caso contrario, si el menor falleciera y cuenta con patrimonios. Los beneficiados no seran
los Kafils peruanos sino la institucién que los albergd, en caso no existiera un testamento
previo al mismo. Y el fundamento es evidente, la inexistencia del vinculo paterno-filial. Por

tanto, esto incentivara a que los Kafils peruanos lleguen a adoptar al menor posteriormente.
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Sexto, se ha resaltado constantemente que el Kafala Familiar pueda llegar a concluir en
una adopcion. Lo cual es afirmativo, pero para que se llegue a concretar debe transcurrir
un periodo de 05 afios. Entonces nos cuestionamos sobre qué sucederd con el monto
recaudado  por el fideicomiso o que ocurrira con el contrato de seguro propuesto. Para
comenzar, el contrato de seguro se resolvera de manera convencional, es decir, de mutuo
disenso. Ahora bien, respecto del fideicomiso, el monto recaudado desde el momento de
la constitucion del Kafala Familiar hasta la constitucion de la adopcién sera destinado para

los alimentos del adoptado.

Sétimo, es indispensable mencionar sobre cuales son las obligaciones de los Kafils
peruanos, y es que no solo es la de proteccion y de los cuidados adecuados sino también
contempla es de los alimentos. Que de acuerdo al Cdodigo Civil peruano menciona lo

siguiente:

“Articulo 472°.- Se entiende por alimentos lo que es indispensable para el
sustento, habitacion, vestido, educacién, instruccién y capacitacion para el
trabajo, asistencia médica y psicologica y recreaciéon, segun la situacion y

posibilidades de la familia (...)"
De igual manera el Cadigo de los Nifios y Adolescentes menciona lo siguiente:

“Articulo 92°.- Se considera alimentos lo necesario para el sustento, habitacion,
vestido, educacion, instruccion y capacitacion para el trabajo, asistencia médica

y recreacion del nifio o del adolescente (...)"

Ahora claro, el Kafala Familiar culminara cuando el Makful peruano cumpla la edad de 18
afos y sera de 28 afios cuando aun continGe sus estudios superiores con éxito ya sea en

una universidad o un instituto.

Por lo mencionado, segun el Art. 42 del Cédigo Civil peruano menciona lo siguiente:
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“Articulo 42°.- Tienen plena capacidad de ejercicio de sus derechos civiles las
personas que hayan cumplido dieciocho afios de edad, salvo lo dispuesto en

los Articulos 43° y 44°”,

Entonces el Makul peruano gozara con la capacidad de ejercicio una vez cumplido la
mayoria de edad. Por tanto, sera sujeto al Art. 473° del Cédigo Civil peruano afirma lo

siguiente:

Articulo 473°.- El mayor de dieciocho afios solo tiene derecho a alimentos
cuando no se encuentre en aptitud de atender a su subsistencia por causas de

incapacidad fisica 0 mental debidamente comprobadas.

Si la causa que lo redujo a ese estado fue su propia inmoralidad, sélo podra

exigir lo estrictamente necesario para subsistir.

(...).

En resumen, el Makful peruano hasta la edad de 17 afios gozara con los derechos
correspondientes al Art. 472° del Cédigo Civil peruano, pero una vez que cuente con la

mayoria de edad sera sujeto al Art. 473° del Codigo Civil peruano.

3.3.1) PROCEDIMIENTO DEL KAFALA FAMILIAR

Como una institucion juridica nueva para el PerU, requerira una entidad propia del Ministerio
de la Mujer y Poblaciones Vulnerables (MIMP) que lleve a cabo la constitucion del Kafala
Familiar. El cual podriamos llamar como Direccion General del Kafala Familiar (DGKF).

Dicho procedimiento sera gratuito excepto aquellos documentos requeridos por la entidad.

Para poder constituir el Kafala Familiar, previamente debe realizarse el Proceso de
Investigacién Tutelar, que consta de dos etapas: la investigacion tutelar, a cargo del
Ministerio de la Mujer y Poblaciones Vulnerables (MIMP) y la declaracién judicial de

desproteccién familiar a cargo del Poder Judicial.
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Para el desarrollo del procedimiento del Kafala Familiar, hemos tomado en cuenta el
informe de investigacion (98/2014-2015) desarrollado por Patricia Robinson Urtecho sobre
el procedimiento de la Adopcidn en el Perd. Por lo que el Kafala Familiar va a poseer tres

fases: La fase evolutiva, la fase constitutiva y la fase de seguimiento.

3.3.1.1) LA FASE EVOLUTIVA

La fase evolutiva inicia con la solicitud de la sociedad conyugal interesados dirigida a las
oficinas del Kafala Familiar. Ellos llevaran previamente participaran en sesiones y talleres
informativos, van a recabar de la oficina del Kafala Familiar una ficha de inscripcion que
deben llenar adjuntando fotos de su vivienda; con este acto se da inicio al proceso del
Kafala Familiar, que comprende entrevistas personales, visitas domiciliarias y aplicacion

de las pruebas psicolégicas correspondientes.

El proceso de evaluacién es integral y comprende los aspectos psicologico, moral, social y
legal de los solicitantes, debiendo concluir dentro de los quince dias habiles siguientes

contados a partir de la presentacién de la solicitud del Kafala Familiar.

Para la evaluacion de los conyuges que solicitan constituir el Kafala Familiar, se consideran

los siguientes criterios:

1.- Que los cényuges gocen de solvencia moral.

2.- Que las edades de los Kafils peruanos sean por lo menos igual a la suma de la

mayoridad y la del Makful peruano.

3.- Que el Makful peruano preste su asentimiento si es mayor de diez afios.

4.- Que sea aprobada por el Juez, con excepcion de lo dispuesto en las leyes

especiales.

Para ser aceptados como Kafils peruanos los solicitantes deben reunir las siguientes

aptitudes:

a. Madurez.
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b. Antecedentes educativos que permitan apoyar en su normal desarrollo a la nifia,

nifio o adolescente.

c. Estabilidad emocional, capacidad afectiva y de aceptacion hacia los demas.

d. Etica, integridad moral, autoconfianza y seguridad personal.

e. Aptitudes, valores y sentimientos positivos hacia las nifias, nifios y adolescentes.
f. Expectativas y metas realistas respecto a la nifia, nifio o adolescente.

g. La edad debe estar en relacion directa a lograr la atencion méas adecuada de la

nifia, nino o adolescente.

h. Acreditar ingresos estables y suficientes para cubrir las necesidades de crianza,
educacioén, salud y desarrollo integral de la familia, especialmente de la nifia, nifio o

adolescente.

i. Capacidad para cubrir las necesidades de crianza, salud y desarrollo integral de

la familia, especialmente de la nifia, nifio o adolescente.

La evaluacién psico-social se realiza en tres sesiones, las que consisten en una visita social
domiciliaria y dos entrevistas psicoldgicas. En caso de que alguno de los profesionales del
equipo técnico del ministerio lo considerase necesario esta facultado para citar a los

solicitantes a una cuarta sesion.
La evaluacion legal se efectla teniendo en cuenta la siguiente documentacion:

a. Solicitud dirigida a la oficina del Kafala Familiar en la que se presentan los
solicitantes exponiendo los motivos que tienen para constituir Kafala Familiar sobre

un menor.
b. Copia fedateada del documento de identidad de los solicitantes.
c. Copia fedateada de la Partida de Nacimiento de los solicitantes.

d. La copia fedateada de la Partida de Matrimonio Civil.
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e. Copia fedateada de la Partida de Nacimiento del hijo o hijos bioldgicos, de ser el

caso.

f. Certificados de antecedentes policiales y penales.

g. Certificado domiciliario.

h. Certificados médicos de salud fisica y mental, con una antigiedad no mayor de
tres meses, expedidos por un centro de salud o institucion autorizada, examenes

de VIH,

Hepatitis B, otras enfermedades infecto-contagiosas y rayos X de pulmones,

incluyendo a las personas que conviven con los Kafils peruanos.

i. Certificados de trabajo, constancia de ingresos, declaracion jurada del impuesto
a la renta y demas documentos que acrediten ingresos estables y capacidad

econdmica.

m. Fotografias de los conyuges y de su hogar, cuya antigiiedad no debera ser mayor

de cuatro meses.

n. Certificado de registro negativo de deudor alimentario moroso.

Revisado el expediente y habiéndose cumplido con todos los requisitos establecidos, y

siempre que la evaluacién psico-social y legal haya sido favorable, se emite la respectiva

Declaracion de Aptitud y se incluye a los solicitantes en la lista de Kafils peruanos aptos,

inscribiéndolos en el Registro Nacional del Kafala Familiar.

Corresponde a la oficina del Kafala Familiar citar a los Kafils peruanos para designar

posteriormente al menor de edad que sera sujeto de ser el Makful peruano teniendo en

cuenta el orden de citacion.*?

3.3.1.2) LA FASE CONSTITUTIVA

12 Cfr. Robinson 2014: 8
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3.3.1.2.1) INFORME DE EMPATIA

Los Kafils peruanos formalizan su aceptacion dentro de los siete dias naturales siguientes
luego de haber designado al menor. En ese plazo se produce la socializacion entre el
menor y los Kafils Peruanos en presencia de personal especializado de la oficina del Kafala
Familiar. El informe de empatia del especialista se emite dentro del dia habil siguiente al
encuentro entre el menor de edad y los Kafils peruanos. Si el informe deviene en
desaprobatorio, 0 no se produce la aceptacion por parte de los Kafils peruanos, o por parte
del menor de edad, los Kafils peruanos tendran una segunda oportunidad para designar a
un menor nuevamente. La designacion del menor de edad es comunicada al Juzgado de

Familia y a la Fiscalia de Familia®?

3.3.1.2.2) EXTERNAMIENTO DEL MENOR DE EDAD Y COLOCACION FAMILIAR

La oficina del Kafala Familiar dispone el externamiento del menor de edad, con indicacion
de los nombres de los Kafils peruanos, dentro del dia habil siguiente a la comunicacion

realizada al Juzgado de Familia y a la Fiscalia de Familia.

La colocacion familiar es dispuesta por la oficina del Kafala Familiar mediante resolucion
administrativa por el término de siete dias naturales, finalizado dicho plazo el personal
especializado emite el informe correspondiente luego de haber realizado las visitas y/o
entrevistas que considere necesarias para apreciar la adaptacion de la nifia, nifio o

adolescente con la nueva familia.

De considerarlo necesario, la colocacién familiar puede prorrogarse por un plazo de siete
dias naturales. Si el Informe de la colocacion familiar deviene en desaprobatorio, la oficina
del Kafala Familiar revoca la colocacion familiar y corre traslado al Juzgado de Familia para

que dicte la medida de proteccion pertinente en consideracion al interés superior del nifio.'

3.3.1.2.3) RESOLUCION DEL KAFALA FAMILIAR

13 Cfr. Robinson 2014: 13
14 Cfr. Robinson 2014: 13
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Si el informe de la colocacién familiar es aprobatorio, la oficina del Kafala Familiar, dentro
de las veinticuatro horas de recibido éste, expide la respectiva resolucion administrativa
gue declara la constitucion del Kafala Familiar y comunica al Juzgado de Familia que

declar6 judicialmente el estado de desproteccion familiar.®

3.3.1.2.4) COMPROMISO DE SEGUIMIENTO

Los Kafils peruanos deben firmar un compromiso de seguimiento y acompafiamiento.®

3.3.1.2.5) IMPUGNACION

La resolucion administrativa que declara el Kafala Familiar puede ser impugnada por
persona que acredite vinculo de parentesco hasta el segundo grado de consanguinidad,

dentro del dia habil siguiente de su naotificacion a los interesados.

Presentada la impugnacion ante la oficina del Kafala Familiar, ésta la elevara en el dia con
el expediente al Despacho Viceministerial de la Mujer, Ultima instancia administrativa, que
resuelve en un plazo maximo de cinco dias habiles. El recurso de reconsideracion no

procede en estos casos.

Contra lo resuelto en Ultima instancia por el Despacho Viceministerial de la Mujer procede
la interposiciéon de accién contencioso administrativo la que debe ser presentada ante la
Sala Civil de la Corte Superior competente, en un plazo maximo de cinco dias, a partir de

la notificacion de la resolucién a los interesados.!’

3.3.1.3) LA FASE DE SEGUIMIENTO

Esta fase tiene como objetivo principal velar por la seguridad del Makful peruano y que se

desarrolle de manera adecuada en la familia de los Kafils peruanos.!®

3.3.1.3.1) CONTROL POST-CONSTITUTIVO

15 Cfr. Robinson 2014: 14
16 Cfr. Robinson 2014: 14
17 Cfr. Robinson 2014: 14
18 Cfr. Robinson 2014: 15
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El control post-constitutivo es realizado a través de entrevistas y/o visitas domiciliarias con
una periodicidad de seis meses durante tres afios. Dicho control es ejecutado por el

profesional que la oficina del Kafala Familiar designada para tal fin.

Para el caso de los Kafils peruanos residentes fuera del ambito de la oficina del Kafala
familiar, se puede coordinar con profesionales de la especialidad que dependen de una
institucion autorizada del Estado, a fin de que realicen el control post-constitutivo siguiendo

los lineamientos previamente establecidos.®

3.3.1.3.2) CONTROL POST-CONSTITUTIVO EN EL EXTRANJERO

Cuando los Kafils peruanos deben ausentarse del pais por motivos justificados, el control

post-constitutivo se realizara a través de las embajadas cuyo convenio tenga con el Pera.

Las embajadas emitiran una resolucién para que el pais donde se ubiquen les brinde el
apoyo de instituciones autorizadas para trdmites de adopcion para que realicen el control
necesario a los Kafils y Makful peruano. La emision del documento sera valido para el Peru

como un control post-constitutivo del Kafala Familiar.

En caso de que la nueva residencia de los Kafils peruanos sea en un pais con el que no
exista una embajada peruana, la oficina del Kafala Familiar puede coordinar con la
autoridad tutelar equivalente de dicho pais, a efectos de viabilizar el control post-
constitutivo, en caso contrario, los Kafils peruano deben comprometerse a viabilizar el
control directamente a través de profesionales especializados reconocidos legalmente en
dicho pais, debiendo remitir los informes respectivos semestralmente a la oficina del Kafala

Familiar.2°

3.3.2) REQUISITOS DEL KAFALA FAMILIAR

e La sociedad conyugal con una duracion minima de dos afos.

19 Cfr. Robinson 2014: 15
20 Cfr. Robinson 2014: 16

42



Los menores deben constar con declaracion judicial de desproteccion familiar

Asimismo, tomaremos en cuenta el Art. 125 del Decreto Legislativo 1297 para profundizar

los requisitos.

3.3.3)

Los conyuges deben contar entre veinticinco y sesenta y dos afios de edad. La edad
méaxima puede ampliarse excepcionalmente por razones debidamente justificadas
en funcion del interés superior del nifio.

Acceder voluntariamente, en forma escrita. Los cényuges deben presentar la
solicitud de adopcion en forma conjunta.

Contar con declaracién de idoneidad

CAUSALES DE EXTINCION DEL KAFALA FAMILIAR

Existen diferentes causales propuestas que ponen el fin de la Kafala Familiar, de los cuales

son los siguientes:

El Makful peruano haya cumplido la edad de 18 afios. Y sera de 28 afios cuando
aun continde sus estudios superiores con éxito.
Los Kafils peruanos hayan adoptado al Makful peruano.

Muerte del Makful peruano

Asimismo, tomaremos en cuenta el Art. 744 del Codigo Civil peruano para profundizar las

causales de extincion del Kafala Familiar.

Cuando el Makful peruano haya maltratado de obra o injuriado grave y
reiteradamente a los Kafils peruanos.
Haber privado de su libertad a los Kafils peruanos injustificadamente.

El Makful peruano lleve una vida deshonrosa o inmoral.

3.4) BENEFICIOS DEL KAFALA FAMILIAR
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El Kafala Familiar a diferencia de la adopcion, permite poder designar al menor que sera
sujeto a ser Makful peruano. Ademas, el menor gozara todas las bondades y beneficios de

los Art. 472° y 473° del Cédigo Civil peruano como si fuera el hijo de los Kafils peruanos.

También el Makful peruano podré criarse en una familia, que a diferencia de los albergues,
la educacién y ensefianza de los valores es mucho mas particular. No obstante, el menor
a ser designado en la familia podra sentir el apoyo del Estado debido a que supervisaran

a las familias que constituyeron dicha figura.

Asimismo, nos ensefia que no va a ser necesario adoptar para poder dar la mano a los

menores declarados judicialmente en desproteccién familiar.
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CONCLUSIONES

En el desarrollo del presente trabajo ha quedado demostrada la importancia de una
adecuada cautela a lo que implica el interés superior del nifio y que dentro de este &mbito
toma remarcada importancia el rol que debe asumir el Estado peruano con el objetivo de
gue se reduzcan el alto indice de menores abandonados en el pais. Siendo una de esas
alternativas como se ha podido verificar de la investigacién realizada: el Kafala Familiar,
que si bien es una institucion sui generis, su desarrollo permitiria la aplicacién en el Per(
a favor de los menores de edad; con el correspondiente incentivo de la poblacién a cuidado
de menores de edad con declaracién judicial de desproteccion familiar, con objetivos

humanistas y desinteresados por parte de los peruanos.

Nos importa el interés superior del nifio y es por ese motivo que se buscan soluciones o
remedios que ayuden al Estado peruano a reducir el indice de menores en abandono. Por
consiguiente, se ha propuesto el Kafala Familiar como una medida que incentive a la
poblacién a cuidar a un menor con declaracion judicial de desproteccion familiar. Por tanto,

tiene una esencia humanitaria y caritativa

Las estadisticas nos demuestran que los nifilos son la generacion del mafiana y es por ello

deben criarse desarrollarse en un ambiente familiar que permita desarrollar tanto su
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personalidad como su caracter alrededor de valores, afecto, amor, principios, confianza,

etc.

Como una institucion juridica nueva para el Peru, requerira una entidad propia del Ministerio
de la Mujer y Poblaciones Vulnerables (MIMP) que lleve a cabo la constitucion del Kafala
Familiar. El cual podriamos llamar como Direccién General del Kafala Familiar (DGKF).

Dicha entidad se encargara dirigir y supervisar la adecuada constitucion del Kafala Familiar.
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ANEXO N°1 Proyecto de Ley N°2677/2018-CR

CONGRESO
REPUBLICA

PROYECTO DE LEY

EXPOSICION DE MOTIVOS

El presente proyecto de ley tiene como propésito disminuir el indice de menores en estado
de abandono en el Peru por intermedio de la implementacion y desarrollo de una nueva
figura juridica familiar denominado “Kafala Familiar” que recoge caracteristicas del Kafala
de los paises islamicos para adaptarlo al sistema peruano con su propias caracteristicas y
requisitos. Ademas esta figura juridica familiar contribuira al cuidado y protecciéon de un

menor con declaracion judicial de desproteccion familiar.

De esta manera, los menores podran criarse en un seno familiar y crear una relacion de

afecto que posteriormente pueda concluir en una adopcion.

Ademas los menores podran gozar los beneficios del Art. 472° y 473° del Cédigo Civil

peruano y contaran con una institucion familiar propia que va a salvaguardar sus intereses.

Dicha medida se justifica por el alto indice de menores en estado de abandono que existen
en el Perl y que la institucién juridica de la adopcién no es suficiente para abastecer con
estas altas cifras. Por tales motivos se buscan medidas y soluciones que permitan que los
menores puedan contar con una educacion mas privada en principios y valores que

naturalmente se consiguen en una familia.

En el Perl se requiere una adecuada cautela a lo que implica el interés superior del nifio y
que dentro de este ambito toma remarcada importancia el rol que debe asumir el Estado
peruano con el objetivo de que se reduzcan el alto indice de menores abandonados en el
pais.
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OBJETODE LA LEY

La presente ley tiene por objeto la creacion de la figura juridica familiar denominada “Kafala
Familiar’. Ademas la creacion de la Direccion General del Kafala Familiar (DGKF) que se
encontrardn a cargo del Ministerio de la Mujer y Poblaciones Vulnerables (MIMP) y se

encargara de dirigir y supervisar la eficaz constitucién del Kafala Familiar.

EFECTO DE LA LEY EN LA LEGISLACION VIGENTE

La aprobacion de la presente iniciativa juridica permitira a los ciudadanos peruanos contar
con una nueva alternativa juridica familiar para cuidar y proteger a un menor en estado de

abandono y el menor poder desarrollarse y contar con un mejor modus vivendi.

ANALISIS DEL IMPACTO DE LA VIGENCIA DE LA LEY EN LA LEGISLACION

PERUANA

El efecto de la presente propuesta de ley sobre la legislacién nacional modificara articulo
del CODIGO CIVIL PERUANO, CODIGO DE LOS NINOS Y ADOLESCENTES. LEY N°
27337 y el DECRETO LEGISLATIVO N° 1297 para su adecuada adaptacion e

implementacion en la legislacion peruana.
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