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INTRODUCCION
El presente trabajo de investigacion tiene como objetivo principal analizar la
adopcién de nifios, nifias y adolescentes por parte de las parejas que conforman
una union de hecho, a partir de la promulgacion de la Ley N°30311, del 18 de marzo
de 2015, y su antecedente judicial a través de la Consulta del Expediente N°901-
2012 del Santa, del 5 de junio de 2012, expedido por la Sala de Derecho
Constitucional y Civil Permanentede la Corte Suprema de Justicia.

Para su desarrollo, se estudio la doctrina, la legislacion y la jurisprudencia nacional
e internacional sobre el derecho de la nifiez y la adolescencia, la adopcién y las
uniones de hecho.

La investigacion esta dividida en cuatro capitulos, refiriéndose el primero a la
descripcion de la realidad problematica, el segundo al derecho del nifio a vivir en
familia, el tercero a la desproteccion familiar y las medidas de proteccién, y el cuarto
a la adopcion de nifios por las uniones de hecho. Finalmente, se presentan las

conclusiones y las recomendaciones del investigador.

CAPITULO |
DESCRIPCION DE LA REALIDAD PROBLEMATICA
Segun el Informe N°153 de la Defensoria del Pueblo del afio 2011, conforme a las
cifras del Programa Integral Nacional para el Bienestar Familiar (INABIF), se calcula
gue en nuestro pais existen aproximadamente 17 mil nifios, nifias y adolescentes
en estado de desproteccién familiar, albergados en los diversos Centros de Atencién

Residencial (CAR). Sin embargo, enfatiza el informe defensorial, esta cifra no

! Recuperado de http://www.defensoria.gob.pe/modules/Downloads/informes/defensoriales/ID-153.pdf
[2015, 7 de abril].



recoge el gran numero de nifios, niflas y adolescentes que se encuentran en las
calles, como producto de graves problemas de desestructuracién familiar que en
muchos casos tienen como problema de fondo a la pobreza.

A la fecha esta situacion no ha cambiado, debido a que segun los datos mensuales
del INABIF, en Lima y provincias en el aflo 2014 entre los meses de noviembre y
diciembre se atendieron respectivamente a 1598 y 1614 nifios, niflas y adolescentes
en estado de desproteccion familiar; mientras que en enero de 2015 se atendieron
a 1561y en febrero a 1595 entre nuevos ingresos, reingresos, traslados y egresos?.
Esto demuestra que el nimero de casos de desproteccién familiar de nifios, nifias
y adolescentes en el Pert no ha disminuido, y que por el contrario se mantiene

considerablemente en aumento.

Asimismo, uno de los problemas que se suscita en estos casos es que dentro del
namero de procesos de investigacion tutelar iniciados tanto por el Ministerio de la
Mujer y Poblaciones Vulnerables (en Lima, Arequipa, Cusco y Junin) como por el
Poder Judicial (en las sedes no desconcentradas en provincias por el MIMP), son
pocos los nifios, nifias y adolescentes a quienes se les han otorgado una medida
de proteccién que les permita integrarse en un seno familiar, sea con su familia de
origen, extensa o0 con terceros. Lo mismo sucede, cuando el proceso de
investigacion tutelar culmina, pues el nifio, nifia y adolescente declarado en estado
de abandono, mientras espera su adopcion, es ingresado a un Centro de Atencion
Residencial, y que en algunos casos, por el transcurso del tiempo y por su edad,
pierde las posibilidades de ser adoptado, por lo que inevitablemente queda
institucionalizado. En estos contextos, pero principalmente en este ultimo pues es
materia de analisis en este trabajo, el Estado esta privilegiando la
institucionalizacion del nifio, nifia y adolescente declarado judicialmente en estado
de abandono, cuando lo que deberia promoverse es su insercién en una familia

adoptiva, a fin de que pueda ejercer su derecho fundamental a vivir en familia.

2 Recuperado de http://www.inabif.gob.pe/portalweb/portal/portaldeestadisticas/mensual.php [2015, 7 de
abril].



Sin embargo, se debe resaltar lo lento y complicado que es el procedimiento
administrativo de adopcion, el cual se ve reflejado en las cifras de la Direccion
General de Adopciones del Ministerio de la Mujer y Poblaciones Vulnerables, en el
gue desde el afio 2007 hasta febrero de 2015 solo se han adoptado a 1770 nifios,
nifas y adolescentes a nivel nacional, siendo s6lo 181 nifios los que fueron

adoptados el afio 2013, 194 en el 2014 y 20 en lo que va de este afio®.

De la misma manera, segun el Registro Nacional de Familias Aptas de la Direccion
General de Adopciones del MIMP, al 31 de diciembre de 2014, existen solo 128
familiasadoptantes entre peruanos solteros y casados, y familias mixtas residentes
en el pais y el extranjero, y 89 entre extranjeros residentes en el Perd como en el
exterior®. Lo cual demuestra la falta de personas o familias adoptivas en nuestro

pais.

Frente a esta situacion, el Congreso de la Republica aprobd, en marzo de 2015, la
Ley N°30311, ley que permite la adopciéon de menores de edad declarados
judicialmente en abandono por parte de las parejas que conforman una unién de
hecho, ello debido a como se sefiala en el Dictamen de la Comision de Justicia y
Derechos Humanos, del 4 de marzo de 2014, recaido en los Proyectos de Ley
N°294/2011-CR, del 4 de octubre de 2011, y N°1656/2012-CR, del 31 de octubre
de 2012, que los miembros de las uniones de hecho pueden ser adoptantes de
menores de edad siempre que sean reconocidas legalmente e inscritas en el
registro correspondiente a fin de que puedan brindar un hogar y acoger en sus
familias a los nifios, nifias y adolescentes declarados judicialmente en estado de
abandono, esto en beneficio del Interés Superior del Nifio y la realizacion de su

derecho a vivir en familia.

3 Recuperado de http://www.mimp.gob.pe/files/direcciones/dga/Adop_28feb2015_NNAnacional.pdf [2015,
7 de abril].

4 Recuperado de http://www.mimp.gob.pe/files/direcciones/dga/Registro-Nacional-Adoptantes-Diciembre-
2014.pdf [2015, 6 de abril].



Esto tiene mucho sentido, debido a que en los ultimos afios se ha evidenciado un
aumento del numero de parejas peruanas que mantienen una relacion de
convivencia o de union consensual o de hecho. Segun el Instituto Nacional de
Estadistica e Informatica (INEI)®, del 17.6% de personas que vivian en unién de
hecho en el afio 2004, este se incremento a 20.4% en el afio 2013. Ello frente al
30.8% de peruanos con condicidbn de casados o casadas en el 2004, el cual
disminuyo a 28.1% en el 2013. Para esto debemos tener en consideracion de que
la poblacion crece anualmente, tanto que a la fecha somos mas de 30 millones de
peruanos. Y que en efecto, estos datos demuestran el crecimiento de la convivencia

frente al matrimonio en el Perd.

Hasta antes de la Ley N°30311, solo las personas solteras o casadas podian ser
adoptantes, lo que consideramos era absurdo pues las uniones de hecho también
son reconocidas como fuente generadora de familia, tal como lo ha sefialado en su
momento el Tribunal Constitucional a través de la sentencia del expediente
N°06572-2006-PA/TC, del 6 de noviembre de 2007, y previamente en el expediente
N°09708-2006-PA/TC, del 11 de enero de 2007; por tanto, este modelo familiar es
susceptible de garantizar la restitucién del derecho fundamental del nifio, nifia y

adolescente a vivir en familia.

En ese sentido, opinamos que es acertado que los miembros de las uniones de
hecho puedan adoptar, debido a que existe un gran nimero de nifios, nifias y
adolescentes declarados judicialmente en estado de abandono que se encuentran
institucionalizados en los diversos Centros de Atencion Residencial del pais, y que

son pocos quienes son reinsertados a una familia.

Sin embargo, se hace necesario a su vez establecer ciertas precisiones sobre el
procedimiento de adopcién, considerando primordialmente lo sefalado en la

propuesta para el nuevo Cadigo de los Nifios, Nifias y Adolescentes, recaido en el

>Recuperado de
http://www.inei.gob.pe/media/MenuRecursivo/publicaciones_digitales/Est/Lib1157/libro.pdf [2015, 6 de
abril].



Proyecto de Ley N°495/2011-CR y dictaminada por la Comision de la Mujer y
Familia del Congreso de la Republica, el 11 de julio de 2013, como también de los
Proyectos de Ley N°3128/2013-PE, N°3296/2013-CR y N°4025/2014-CR, que ya se
encuentran en la misma comision para su dictamen y que proponen la modificacion

del procedimiento administrativo de adopcion.

CAPITULO II
EL DERECHO DEL NINO A VIVIR EN FAMILIA
Antes de desarrollar lo concernientesobre derecho del nifio, nifia y adolescente a
vivir en familia, debemos exponer brevemente el marco histérico sobre el derecho

de la nifiez y sus implicancias en nuestra normativa nacional.

Al respecto, recordamos que hasta antes del siglo XX, la doctrina de la situacion
irregular predominaba en todas las legislaciones de menores, cuyos principios
legitimaban las acciones indiscriminadas en contra de los nifios y adolescentes,
criminalizando la pobreza y la situacion de abandono en la que se encontraban,
centralizando el poder de decision en el juez de menores quien privilegiaba su

institucionalizacion (Garcia-Méndez, 2004, pp.6-7).

Décadas mas tarde, se construye una nueva concepciéon, conocida como la doctrina
de la proteccion integral de los derechos del nifio, a través de diversos instrumentos
especificos de proteccion de los derechos humanos que crearon nuevas estandares
en relacién con la condicion juridica de la infancia, reconociendo al nifilo como un
sujeto pleno de derechos (Beloff, 2004, pp.31-33).

Este paradigma de la proteccién integral surge a partir de la Convencion sobre los
Derechos del Nifio de 1989, el cual fue adoptado, abierto a la firma y ratificado por
la Asamblea General de las Naciones Unidas en su resolucién 44/25, entrando en

vigor el 2 de septiembre de 1990°.

5Recuperado de http://www.ohchr.org/SP/Professionallnterest/Pages/CRC.aspx [2015, 6 de abril].



En efecto, la Convencion se ha ocupado en desarrollar en diversas normas al nifio
como un sujeto de derecho, en sentido pleno y no como una persona incapaz
representada por los adultos, recibiendo una amplia gama de derechos y libertades
para su proteccion especial, teniendo como principio rector al Interés Superior del
Nifio (Baratta, 2007, pp.20-21).

Sobre este Ultimo, el articulo 3 de la Convencién sobre los Derechos del Nifio” indica
gue es de consideracion primordial la atencion de este principio por parte de las
instituciones publicas o privadas de bienestar social, los 6rganos legislativos y las
autoridades judiciales y administrativas pertenecientesalEstado, en la actuacion y
ejecucion de todas las medidas que conciernen y afecten a los nifios.

Asimismo, el Comité de los Derechos del Nifio, a través de la Observacion General
N°14 del afio 2013, sefala que el objetivo del concepto del Interés Superior del Nifio
es garantizar el disfrute pleno y efectivo de todos los derechos reconocidos en la

Convencién y el desarrollo holistico del nificd.

Esencialmente este principio significa que cuando se presenta algun tipo de conflicto
de interés entre un nifio y otra persona, prevalecen los intereses del nifio sobre el
de las otras personas o instituciones, favoreciéndose la proteccion de sus derechos
(O’Donnell, 1990, p.19).

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 drganos legislativos, una consideracién primordial
a que se atenderd serd el interés superior del nifio.

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

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

8 Recuperado de http://www.unicef.cl/web/informes/derechos_nino/14.pdf [2015, 6 de abril].



Es entonces que, la concepcion garantista contenida en el Interés Superior del Nifio
promueve la proteccion efectiva de sus derechos, a modo que quien pretenda fundar
una decisién o medida concerniente al nifio, debera hacerlo en atencion a su interés
superior (Cillero, 1998, pp.80-81).

Volviendo al desarrollo de lo declaradoen la Convencién sobre los Derechos del
Nifio,y entrando a lo referido sobre el derecho del nifio a vivir en familia, debemos
indicar que en el Preambulo de la Convencionse manifiestaque la familia, como
grupo fundamental de la sociedad y medio natural para el crecimiento y el bienestar
de todos sus miembros, y en particular de los nifios, debe recibir la proteccion y
asistencia necesarias para poder asumir plenamente sus responsabilidades dentro
de la comunidad. Ademas, que se reconoce que el nifio, para el pleno y armonioso
desarrollo de su personalidad, debe crecer en el seno de la familia, en un ambiente

adecuado de felicidad, amor y comprension.

Sobre este punto, debemos resaltar que previamente en el articulo 6 de la
Declaracién de los Derechos del Nifio de 1959°se sostiene que el nifio, para el pleno
y armonioso desarrollo de su personalidad, deberd 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.

Por su parte, el articulo 3 de la Convencion antes mencionado sefiala que los
Estados Partes se comprometen a asegurar al nifio la proteccion y 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 las medidas legislativas y administrativas adecuadas.

% Principio 6

El nifio, para el pleno y armonioso desarrollo de su personalidad, necesita amor y comprensién. 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 obligacion de cuidar especialmente
a los nifios sin familia o que carezcan de medios adecuados de subsistencia. Para el mantenimiento de los
hijos de familias numerosas conviene conceder subsidios estatales o de otra indole.



Asimismo, el articulo 9 de la Convencién'®establece que, los Estados Partes velaran
por que el nifilo no sea separado de sus padres, excepto cuando, a reserva de
revision judicial, las autoridades competentes determinen, de conformidad con la ley
y los procedimientos aplicables, que tal separacidn es necesaria en el Interés
Superior del Nifio. También, que se respetara el derecho del nifio que esté separado
de uno o ambos progenitores a mantener relaciones personales y contacto directo
con ambos padres de modo regular, salvo que ello sea contrario a su interés

superior.

La Corte Interamericana de Derechos Humanos, a través de la Opinion Consultiva
OC-17/2002 del afio 200211, sostiene que el nifio tiene derecho a vivir con su familia,
llamada a satisfacer sus necesidades materiales, afectivas y psicoldgicas. El
derecho de toda persona a recibir proteccion contra injerencias arbitrarias o ilegales
en su familia, forma parte, implicitamente, del derecho a la proteccién de la familia
y del nifio, y ademas estd expresamente reconocido por el articulo 12 de la
Declaracion Universal de los Derechos Humanos, el articulo V de la Declaracion

Americana de Derechos y Deberes del Hombre, el articulo 17 del Pacto

10 Articulo 9

1. Los Estados Partes velaran por que el nifio no sea separado de sus padres contra la voluntad de éstos,
excepto cuando, a reserva de revision judicial, las autoridades competentes determinen, de conformidad con
la ley y los procedimientos aplicables, que tal separacion es necesaria en el interés superior del nifio. Tal
determinacién 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 decision
acerca del lugar de residencia del nifio.

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

3. Los Estados Partes respetardn 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 nifo.

4. Cuando esa separacion sea resultado de una medida adoptada por un Estado Parte, como la detencion, el
encarcelamiento, el exilio, la deportacion o la muerte (incluido el fallecimiento debido a cualquier causa
mientras 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, ademas, de que la presentacion de tal peticion no
entrafie por si misma consecuencias desfavorables para la persona o personas interesadas.

11 Recuperado de http://www.corteidh.or.cr/docs/opiniones/seriea_17 _esp.pdf [2015, 6 de abril].



Internacional de Derechos Civiles y Politicos, el articulo 11 de la Convencion
Americana sobre Derechos Humanos y el articulo 8 de la Convencién Europea de
Derechos Humanos. Estas disposiciones poseen especial relevancia cuando se

analiza la separacion del nifio de su familia.

Ademas, la Corte Interamericana resalta lo establecido por el Tribunal Europeo de
Derechos Humanos, en que el disfrute mutuo de la convivencia entre padres e hijos
constituye un elemento fundamental en la vida de familia; y que aun cuando los
padres estén separados de sus hijos la convivencia familiar debe estar garantizada.
Este tribunal interamericano concluye que, el nifio debe permanecer en su nucleo
familiar, salvo que existan razones determinantes, en funcion del interés superior de
aguél, para optar por separarlo de su familia. En todo caso, la separacién debe ser

excepcional y, preferentemente, temporal.

Del mismo modo, la Comision Interamericana de Derechos Humanos y la
Organizacion de Estados Americanos, a través del informe sobre el derecho del nifio
y la nifia a la familia del afio 201312, sefiala que existe en el derecho internacional
de los derechos humanos el reconocimiento del derecho del nifio a vivir en su familia
y a ser cuidado y criado por sus progenitores en el seno de la misma. La
responsabilidad primaria por el bienestar del nifio y el goce de sus derechos recae
en sus progenitores y en los miembros de su familia de origen independientemente
de la composicion y la forma de constitucion de ésta. A su vez, los progenitores
tienen una serie de derechos y responsabilidades en el marco de las relaciones
familiares de caracter paterno-filial, que deben ser respetados y garantizados por

los Estados.

En el Per(, el articulo 4 del Cédigo de los Nifios y Adolescentes®®, indica que el nifio,

niia y adolescente tienen derecho a que se respete su integridad personal, y a su

12 Recuperado de http://www.oas.org/es/cidh/infancia/docs/pdf/Informe-derecho-nino-a-familia.pdf [2015,
6 de abril].
13 Articulo 4.- A su integridad personal



libre desarrollo y bienestar. Asimismo, el articulo 8 del mismo cédigo!*expresa que
el niflo, nifa y adolescente tienen derecho a vivir, crecer y desarrollar en el seno de
su familia, y a no ser separados de esta sino por circunstancias especiales definidas

en la ley y con la exclusiva finalidad de protegerlos.

El Tribunal Constitucional, a través del expediente N°01817-2009-PHC/TC, del 7 de
octubre de 2009, desarrolla que el derecho del nifio a vivir en familia y a no ser
separado de ella, es un derecho fundamental implicito que encuentra sustento en el
principio de dignidad de la persona humana y en los derechos a la vida, a la
identidad, a la integridad personal, al libre desarrollo de la personalidad y al
bienestar. Particularmente, el nifio tiene derecho a tener una familia y a vivir con

ella, a fin de satisfacer sus necesidades materiales, afectivas y psicoldgicas.

En esta misma sentencia y a través del expediente N°02892-2010-PHC/TC, del 6
de diciembre de 2010, sobre el derecho del nifio a crecer en un ambiente de afecto
y de seguridad moral y material, el Tribunal Constitucional resalta que la eficacia de
este derecho pone en relieve la importancia de las relaciones parentales, toda vez
que los padres son los primeros en dar proteccion y amor a sus hijos, asi como

satisfacer sus derechos.

Sin embargo, en la sentencia del expediente N°2165-2002-HC/TC, del 14 de
octubre de 2001, el Tribunal Constitucional sefiala que en los casos de

desproteccion familiar, las responsabilidades de cuidado y de proteccién al nifio,

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 explotacion
econdmica, asi como el reclutamiento forzado, la prostitucion, la trata, la venta y el trafico de nifos y
adolescentes y todas las demas formas de explotacion.

14Articulo 8.- A vivir en una familia

El nifio y el adolescente tienen derecho a vivir, crecer y desarrollarse en el seno de su familia.

El nifio y el adolescente que carecen de familia natural tienen derecho a crecer en un ambiente familiar
adecuado.

El nifio y el adolescente no podran ser separados de su familia sino por circunstancias especiales definidas en
la ley y con la exclusiva finalidad de protegerlos.

Los padres deben velar porque sus hijos reciban los cuidados necesarios para su adecuado desarrollo integral.

10



nifia y adolescencia pueden ser asumidas por terceros, previa evaluacion y con la
intervencién del fiscal de familia, bajo la consideracion de que la Constitucién
Politica menciona que tanto la comunidad como el Estado protegen especialmente
al niflo en estado de abandono; por consiguiente, se hace necesario que a aquel
nifio se le otorgue una medida de proteccion en atencion a su interés superior a fin

de que pueda vivir, crecer y participar en un entorno familiar.

En ese sentido, a nuestra opinion, el derecho del nifio, nifia y adolescente a vivir en
familia mantiene una relacién significativa con sus otros derechos, como a la
integridad personal, al libre desarrollo de su personalidad y al bienestar,
teniendouna gran importancia como base para el ejercicio de estos derechos

fundamentales.

CAPITULO Il
LA DESPROTECCION FAMILIAR Y LAS MEDIDAS DE PROTECCION

Para Fatima Castro Avilés, profesora de la Academia de la Magistratura, la
desproteccion familiar es la causa de que muchos nifios se encuentren en estado
de abandono o en situacion de riesgo, el cual tiene como origen el incumplimiento
de las responsabilidades parentales fundamentales como el asegurar el desarrollo
integral de los hijos a través del ejercicio de su derecho a vivir en familia. Es
entonces que, frente a esta situacion de vulneracion de los derechos del nifio, el
Estado, en su rol subsidiario, deberéa otorgar medidas de proteccién adecuadas para
la restitucion que aquellos derechos (Castro, 2013, pp.4-5).

Al respecto, debemos resaltar que el Plan Nacional de Accion por la Infancia y la
Adolescencia 2012-2021%°, instrumento marco de politica publica del Estado
peruano en materia de nifiez y adolescencia, establece como objetivo estratégico

N°04 el garantizar la proteccion de los nifios, nifias y adolescentes de 0 a 17 afios

15 Recuperado de http://www.mimp.gob.pe/webs/mimp/pnaia/pdf/Documento_PNAIA.pdf [2015, 7 de
abril].
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de edad, sefialando como resultado esperado N°22 que los nifios, nifias y

adolescentes sin cuidados parentales se integren a una familia.

En ese sentido, el Estado a través de la Direccion de Investigacion Tutelar (DIT) del
Ministerio de la Mujer y Poblaciones Vulnerables, iniciara un procedimiento de
investigacion tutelar ante los casos de desproteccion familiar de nifios, nifias y
adolescentes, al tomar conocimiento de este hecho mediante el informe policial o
denuncia de parte, poniendo en conocimiento al fiscal de familia, y disponiendo las

medidas de proteccién pertinentes?*®.

Es en el articulo 243 del Cdédigo de los Nifios y Adolescentes!’ que se establece
cudles son las medidas temporales de proteccidbn para los nifios, nifias y
adolescentes que se encuentren en presunto estado de abandono o en situacién de
riesgo, pudiéndose establecer como medidas el cuidado del nifio en el propio hogar
con su familia de origen, el acogimiento familiar'® con su familia extensa o con
terceros, la participacion en el programa oficial o comunitario de defensa de los
derechos de los nifios con atencion educativa, de salud y social, y por ultimo, el

acogimiento residencial.

Realizado las diligencias correspondientes dentro del procedimiento de
investigacion tutelar, la DIT emitira un informe sobre la situacion juridica del nifio,

nifia o adolescente al juez especializado, quien evaluara el caso y, previo dictamen

5De conformidad con lo sefialado en los articulos 245 y 248 del Cédigo de los Nifios y Adolescentes.

17 Articulo 243.- Proteccion

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 orientard 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 colocacion familiar;

d) Atencidn integral en un establecimiento de proteccion especial debidamente acreditado; y,

e) Dar en adopcién al nifio o adolescente, previa declaracién del estado de abandono expedida por el Juez
especializado.

8 Incorporado a través de la Ley N°30162, Ley de Acogimiento Familiar, del 29 de enero de 2014.
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del fiscal de familia, podra declarar el estado de abandono y expedir la resolucion

que establezca su adopcién?®.

Haciendo un paréntesis, y siguiendo losostenido por Fatima Castro, uno de los
problemas referidos al procedimiento de investigacion tutelar, como los que
explicamos en la primera parte del trabajo, es que en nuestro pais el mismo se
tramita tanto en el ambito administrativo como en el judicial. En el primer caso este
se realiza bajo la responsabilidad del Ministerio de la Mujer y Poblaciones
Vulnerables, conforme lo establece el Codigo de los Nifios y Adolescentes. Empero,
este organismo solo ha asumido su competencia en algunos lugares, por ello en el
resto del pais su tramitacién aun estd a cargo del Poder Judicial (Castro, Op.cit,
p.11).

Ello ha tenido como consecuencia una sobrecarga de trabajo en los 6rganos
jurisdiccionales especializados en Derecho de familia de los diversos distritos
judiciales del pais, quienes deben asumir funciones que le son atribuidas al
Ministerio de la Mujer y Poblaciones Vulnerables, y que por su falta de

descentralizacion, no cumplen con tales obligaciones.

Otro problema importante es que el acogimiento residencial no es aplicado como la
tltima medida de proteccion, tanto por el érgano administrativo como judicial, tal
como lo dispone el articulo 243 del Codigo de los Nifios y Adolescentes, en
interpretacion de la Convencion sobre los Derechos del Nifio. Sin embargo, con la
promulgacion de la Ley N°30162, Ley de Acogimiento Familiar, se pretende
erradicar esta mala practica y fomentar que el nifio, nifia o adolescente sea

integradocon su familiaextensa o con terceros.

Retomando lo desarrollado parrafo atras, recordemos que la adopcion en nuestro

pais es administrativa, cuyo tramite se realiza ante la Direccion General de

%Conforme a lo sefialado en los articulos 246 al 249 del C4digo de los Nifios y Adolescentes.
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Adopciones del Ministerio de la Mujer y Poblaciones Vulnerables; vy

excepcionalmente es judicial.

El articulo 115 del Cédigo de los Nifios y Adolescentes?® indica que la adopcion es
una medida de proteccion permanente al nifio, nifia y adolescente por el cual, se
establece de manera irrevocable la relacion paterno-filial, adquiriendo el adoptado
la calidad de hijo del adoptante, dejando asi de pertenecer a su familia

consanguinea.

Asimismo, son requisitos para la adopcion, segun el articulo 117 del cédigo antes
mencionado?! y el articulo 378 del Cédigo Civil??, la declaracién previa del estado
de abandono del nifio, nifia o adolescente; que el adoptante goce de solvencia
moral, que su edad sea por lo menos igual a la suma de la mayoridad y la del hijo
por adoptar, y cuando sea casado o conviviente que concurra con el asentimiento
de su cényuge o conviviente?3; que el adoptado preste su asentimiento si es mayor
de diez afios; que asientan los progenitores, tutores o curadores del adoptado

cuando esté bajo la patria potestad o sea un incapaz; que sea aprobada por el juez

20 Articulo 115.- Concepto

La Adopcidn 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.

21 Articulo 117.- Requisitos

Para la Adopcidén de nifios o de adolescentes se requiere que hayan sido declarados previamente en estado
de abandono, sin perjuicio del cumplimiento de los requisitos sefialados en el Articulo 378 del Cadigo Civil.

22 Articulo 378.- Requisitos para la adopcidn

Para la adopcidn se requiere:

1. Que el adoptante goce de solvencia moral.

2. Que la edad del adoptante sea por lo menos igual a la suma de la mayoridad y la del hijo por adoptar.

3. Que cuando el adoptante sea casado concurra el asentimiento de su cényuge.

4. Que cuando el adoptante sea conviviente conforme a lo sefialado en el articulo 326, concurra el
asentimiento del otro conviviente.

5. Que el adoptado preste su asentimiento si es mayor de diez afios.

6. Que asientan los padres del adoptado si estuviese bajo su patria potestad o bajo su curatela.

7. Que se oiga al tutor o al curador del adoptado y al consejo de familia si el adoptado es incapaz.

8. Que sea aprobada por el juez, con excepcidn de lo dispuesto en las leyes especiales.

9. Que si el adoptante es extranjero y el adoptado menor de edad, aquél ratifique personalmente ante el juez
su voluntad de adoptar. Se exceptua de este requisito, si el menor se encuentra en el extranjero por motivo
de salud.

2 Incorporado a través de la Ley N°30311.
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especializado, con excepcion de lo dispuesto en las leyes especiales; y que si el
adoptante es extranjero, que aquél ratifique personalmente ante el juez su voluntad
de adoptar, exceptuandose este requisito si el nifio se encuentra en el extranjero

por motivos de salud.

La adopcion administrativa, es un procedimiento cuya base normativa se encuentra
en la Ley N°26981, Ley de Procedimiento Administrativo de adopcion de menores
de edad declarados judicialmente en abandono, y el Decreto Supremo N°010-2005-
MIMDES, que aprueba el Reglamento de la Ley de Procedimiento Administrativo
antes mencionado, en el cual se establece el tramite del inicio del proceso de
adopcién, las evaluaciones a los adoptantes, la declaracibn de aptitud, la
designacion del nifio que sera adoptado, la aceptacion y el informe de empatia, el
externamiento del nifio y la resolucién de adopcion que se comunica al juzgado
especializado que declaré el estado de abandono y a la Oficina del Registro
Nacional de Identificacion y Estado Civil (RENIEC) de la localidad donde se registré
el nacimiento, para dejar sin efecto la inscripcién original y registrar los nuevos

nombres y apellidos.

Y la adopcién judicial, es una accion ante el juez especializado en via de excepcion,
gue se solicita inclusive sin que medie la declaracion de estado de abandono del
nifio, nifa o adolescente, cuando el peticionario posea vinculo matrimonial o
convivencial acreditado?* con el padre o la madre del nifio o adolescente; o posea
vinculo de parentesco hasta el cuarto grado de consanguinidad o segundo de
afinidad con el nifio o adolescente pasible de adopcion; o el que ha prohijado o
convivido con el nifio o adolescente por adoptar durante un periodo no menor de
dos afos, conforme a lo sefialado en el articulo 128 del Cédigo de los Nifios y
Adolescentes?®

24 Conforme a lo resuelto en la Consulta del Expediente N°901-2012 del Santa, y la Ley N°30311.

2 Articulo 128.- Excepciones

En via de excepcidn, podran iniciar accién judicial de adopcion ante el Juez especializado, inclusive sin que
medie declaracidn de estado de abandono del nifio o del adolescente, los peticionarios siguientes:

a) El que posea vinculo matrimonial con el padre o madre del nifio o el adolescente por adoptar. En este caso
el nifio o adolescente mantienen los vinculos de filiacion con el padre o madre biolégicos;
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En este punto, debemos resaltar lo dispuesto en la propuesta para el nuevo Cédigo
de los Nifios, Nifias y Adolescentes, dictaminado por la Comision de la Mujer y
Familia del Congreso de la Republica recaido en el Proyecto de Ley N°495/2011-
CR, que en su articulo 139 amplia la definicién de la adopcion sefialando que es un
derecho que tienen los niflos, nifias y adolescentes, separados legal y
definitivamente de sus padres, a vivir en familia, constituyendo una medida de
proteccion e integracién familiar, de caracter permanente, garantista y excepcional,
que tiene por objeto hacer efectivo el derecho del nifio declarado judicialmente en
estado de desproteccion familiar, a vivir en el seno de una familia que le brinde lo

necesario para desarrollarse fisica, psiquica, material y moralmente.

Por otro lado, se encuentra actualmente en la Comision de la Mujer y Familia del
Congreso de la Republica el pre dictamen de los Proyectos de Ley N°3128/2013-
PE, N°3296/2013-CR y N°4025/2014-CR. Al respecto, lasreferidas propuestas
legislativas proponen modificar el procedimiento de adopcion de nifios, nifias y
adolescentes declarados judicialmente en estado de abandono, al que la Comisién
ha decidido reemplazar al término de “estado de adoptabilidad”, bajo los criterios de
la Convencién sobre los Derechos del Nifio y de los acuerdos internacionales sobre
adopciones suscritos por el Pera. Estos cambios estan referidos a los plazos desde
el inicio del procedimiento, la declaracion de aptitud del adoptante, la designacién

del nifio y su externamiento, y la resolucion de adopcion.

En este sentido, a nuestra opinidn, la adopcion se vincula inherentemente al
derecho del nifio a vivir en familia, mediante el cual el nifio, nifia o adolescente
puede ser integrado y desarrollarse en un seno familiar cuando ha sido declaradosu
estado de desproteccion familiar, ante la ausencia o negligencia de su familia de
origen o de su familia extensa. Para lo cual, consideramos, el Estado debe

establecer una politica quepromuevala adopcion, y ademas de modificar

b) El que posea vinculo de parentesco hasta el cuarto grado de consanguinidad o segundo de afinidad con el
nifio o adolescente pasible de adopcién; y

c) El que ha prohijado o convivido con el nifio o el adolescente por adoptar, durante un periodo no menor de
dos afios.
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suprocedimiento administrativo, a modo de que este deje de ser complicado para

las futuras familias adoptantes.

CAPITULO IV
LA ADOPCION DE NINOS POR LAS UNIONES DE HECHO
La familia en el Perd, como en otros paises, no sélo tiene como fuente al matrimonio,
sino también encontramos familias, y en gran ndmero, cuyo hacimiento,
organizacion y existencia, descansan en uniones de hecho, es decir, en una relacion
de convivencia entre personas no casadas, que gozan de reconocimiento legal y

son fuente de derecho (Aguilar, 2010, p.11).

El Tribunal Constitucional, a través de la sentencias de los expedientes N°09332-
2006-PA/TC, del 30 de noviembre de 2007, y N°04493-2008-PA/TC, del 30 de junio
de 2010, desarrolla el modelo constitucional de la familia reconocido en el articulo
4 de la Constitucién Politica de 1993, y en atencion al articulo 16 de la Declaracion
Universal de los Derechos Humanos de 1948, al articulo VI de la Declaracion
Americana de los Derechos y Deberes del Hombre de 1948, al articulo 23 del Pacto
Internacional de Derechos Civiles y Politicos de 1966, al articulo 17 de la
Convencién Americana sobre Derechos Humanos (Pacto de San José) de 1969, y
al articulo 15 del Protocolo Adicional a la Convencion Americana sobre Derechos
Humanos en Materia de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales (Protocolo de
San Salvador) de 1988, como un instituto natural y fundamental de la sociedad, que
se encuentra inevitablemente a merced de los nuevos contextos sociales. Estos
cambios sociales y juridicos tienen como consecuencia que se hayan generado
familias con estructuras distintas a la tradicional, como son las surgidas de las
uniones de hecho, las monopaternales o las que en doctrina se han
denominado familias reconstituidas; no obstante, la Constitucion Politica las protege
sin importar su origen. Asi, el derecho a fundar una familia se ejerce siempre que
se cumplan con las condiciones requeridas para ello, de acuerdo con las leyes que

regulan la materia, obligando a la comunidad y al Estado a prestarle su proteccién.
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Asimismo, el Tribunal Constitucional, por medio de la sentencia del expediente
N°06572-2006-PA/TC, el cual resuelve una demanda de amparo en el que se
solicita una pension de viudez para el conviviente supérstite, confirma una opinién
ya asumida en la sentencia del expediente N°09708-2006-PA/TC, argumentando de
manera mas profunda sobre la tutela de la familia, indicando que a pesar de la
existencia de una amplia gama de principios tendientes a proteger de manera
integral a la familia, el texto constitucional no abona en definir su concepto, lo que
denota que no se pretende reconocer un modelo especifico de familia, debido a que
este instituto trasciende al del matrimonio, y es por esto que la horma constitucional

también protege a la familia proveniente de una union de hecho.

El jurista espafiol Carlos Martinez de Aguirre y Aldaz sostiene que, las uniones de
hecho, desde el punto de vista juridico, se han presentado como modelos
alternativos al matrimonio, a manera de un modelo juridico de unién no matrimonial,
que la casuistica le ha ido estableciendo un régimen juridico propio, a través de
reformas legales concretas y decisiones jurisprudenciales, dandoles un tratamiento

semejante al del matrimonio (Martinez de Aguirre, 2007, pp.706-707).

En efecto, el amparo a las uniones de hecho tiene su fundamento en el derecho
internacional de los derechos humanos, el cual incorpora a la nueva doctrina del
derecho de familia, al principio de progresividad del sistema internacional de
promocion y proteccion de los derechos humanos, que reconoce que el derecho a
fundar una familia corresponde a toda persona que decida casarse o formar una
unién de hecho, y que esta proteccion a la familia comprende el reconocimiento de

la familia matrimonial o no (Castro, 2010, p.93).

Para mayor abundamiento, el profesor Jorge Santistevan de Noriega expone que,
a través del articulo 31 de la Convencioén de Viena sobre el Derecho de los Tratados

de 19692, un tratado debera interpretarse a partir del principio de buena fe y de

26 31 - Regla general de interpretacién
1. Un tratado deberd interpretarse de buena fe conforme al sentido corriente que haya de atribuirse a los
términos del tratado en el contexto de estos y teniendo en cuenta su objeto y fin.
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acuerdo a su objetivo y fin. Resultando este udltimo fundamental para la
interpretacion de tratados sobre derechos humanos, pues, en definitiva, todos ellos
tienen como objetivo y fin la proteccion de los derechos de las personas
(Santistevan, 2002, p.274).

Asimismo, los derechos contenidos en los tratados de derechos humanos suscritos
y ratificados por nuestro pais, forman parte del derecho nacional, y su interpretacion
y aplicacion resultan obligatorias para el Estado peruano, de conformidad con lo
establecido en los articulos 327, 5528 y la Cuarta Disposicion Final y Transitoria de

la Constitucion Politica de 19932°,

En consecuencia, Cesar Landa Arroyo, ex magistrado del Tribunal Constitucional,
afirma que la fuerza normativa constitucional ha encontrado en la tutela de los
derechos fundamentales y en la garantia de la supremacia juridica de la
Constitucion el fundamento tanto de su institucionalizacion como de su
funcionamiento, el cual ha sido posible gracias sobre todo a la proteccion
jurisdiccional de los derechos, a través de la jurisdiccidon constitucional tanto en sede
judicial ordinaria como en sede de los tribunales constitucionales (Landa, 2010,
p.41).

2. Para los efectos de la interpretacidn de un tratado. el contexto comprenderd, ademas del texto, incluidos
su preambulo y anexos: a) todo acuerdo que se refiera al tratado y haya sido concertado entre todas las partes
con motivo de la celebracidon del tratado: b) todo instrumento formulado por una o mas partes con motivo de
la celebracion del tratado y aceptado por las demdas como instrumento referente al tratado;

3. Juntamente con el contexto, habra de tenerse en cuenta: a) todo acuerdo ulterior entre las partes acerca
de la interpretacién del tratado o de la aplicacion de sus disposiciones: b) toda practica ulteriormente seguida
en la aplicacion del tratado por la cual conste el acuerdo de las partes acerca de la interpretacion del tratado:
c) toda forma pertinente de derecho internacional aplicable en las relaciones entre las partes.

4. Se dard a un término un sentido especial si consta que tal fue la intencidn de las partes.

27 Articulo 3.- Derechos Constitucionales. NUmerus Apertus

La enumeracion de los derechos establecidos en este capitulo no excluye los demas que la Constitucidn
garantiza, ni otros de naturaleza analoga o que se fundan en la dignidad del hombre, o en los principios de
soberania del pueblo, del Estado democratico de derecho y de la forma republicana de gobierno.

2 Articulo 55.- Tratados

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

2 Cuarta.- Interpretacién de los derechos fundamentales

Las normas relativas a los derechos y a las libertades que la Constitucion reconoce se interpretan de
conformidad con la Declaracion Universal de Derechos Humanos y con los tratados y acuerdos internacionales
sobre las mismas materias ratificados por el Peru.
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En este sentido, opinamos que, el derecho a fundar una familia se encuentra
implicitamente contenido en la institucion de la union de hecho, al reconocerse que
esta es una fuente generadora de familia, razon por la cual ha merecidoun amparo
constitucional y su proteccion por parte del Estado, a través de sus Organos

jurisdiccionales.

Para Alex Placido Vilcachagua, profesor de la Pontificia Universidad Catélica del
Peru, el amparo a las uniones de hecho, recogido inicialmente en el articulo 9 de la
Constitucién Politica de 1979%° y contemplado actualmente en el articulo 5 de la
Constitucién de 19933, sustenta la regla de que la unién voluntariamente realizada
y mantenida por un varon y una mujer, sin impedimento matrimonial, produce
determinados efectos, personales y patrimoniales, reconocidos en la ley y que son
similares a los del matrimonio. Esto debido a que nuestro ordenamiento juridico

sigue la tesis de la apariencia al estado matrimonial (Placido, 2001, p.249).

Asimismo, el articulo 326 del Cédigo Civil de 19843, sefiala que la unién de hecho

es aquella union voluntariamente realizada y mantenida por un varén y una mujer

30 Articulo 9.- La unidn estable de un vardn y una mujer, libres de impedimento matrimonial, que forman un
hogar de hecho por el tiempo y en las condiciones que sefiala la ley, da lugar a una sociedad de bienes que se
sujeta al régimen de la sociedad de gananciales en cuanto es aplicable.

31 Articulo 5.- La unidn estable de un vardn y una mujer, libres de impedimento matrimonial, que forman un
hogar de hecho, da lugar a una comunidad de bienes sujeta al régimen de la sociedad de gananciales en cuanto
sea aplicable.

32 Articulo 326.- La unidn de hecho, voluntariamente realizada y mantenida por un varén y una mujer, libres
de impedimento matrimonial, para alcanzar finalidades y cumplir deberes semejantes a los del matrimonio,
origina una sociedad de bienes que se sujeta al régimen de sociedad de gananciales, en cuanto le fuere
aplicable, siempre que dicha unién haya durado por lo menos dos afios continuos.

La posesion constante de estado a partir de fecha aproximada puede probarse con cualquiera de los medios
admitidos por la ley procesal, siempre que exista un principio de prueba escrita.

La union de hecho termina por muerte, ausencia, mutuo acuerdo o decisidn unilateral. En este ultimo caso, el
juez puede conceder, a eleccién del abandonado, una cantidad de dinero por concepto de indemnizacion o
una pension de alimentos, ademas de los derechos que le correspondan de conformidad con el régimen de
sociedad de gananciales.

Tratandose de la unién de hecho que no reldna las condiciones sefialadas en este articulo, el interesado tiene
expedita, en su caso, la accion de enriquecimiento indebido.

Las uniones de hecho que rednan las condiciones sefialadas en el presente articulo producen, respecto de sus
miembros, derechos y deberes sucesorios, similares a los del matrimonio, por lo que las disposiciones
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libres de impedimentos matrimoniales, para alcanzar finalidades y cumplir deberes
semejantes a los del matrimonio, el cual origina una sociedad de bienes que se
sujeta al régimen sociedad de gananciales, en cuanto le fuere aplicable, siempre

gue esta unién haya durado por los menos dos afios continuos e ininterrumpidos.

Para la declaracion de su existencia, los interesados, de mutuo acuerdo, pueden
recurrir indistintamente ante el Poder Judicial o el notario publico, estando este
altimo facultado a través de lo dispuesto en la Ley N°26662, Ley de competencia
Notarial en Asuntos No Contenciosos, y su modificatoria por la Ley N°29560, quien
inscribird este reconocimiento en la Superintendencia Nacional de los Registros
Publicos (SUNARP), conforme a lo dispuesto en la Directiva N°002-2011-
SUNARP/SA, aprobada por la Resoluciéon N°088-2011-SUNARP/SA, del 29 de
noviembre de 2011; delo contrario, por la extincion unilateral o de mutuo acuerdo
de la convivencia, muerte o ausencia judicialmente declarada de uno de los

convivientes, su trdmite es Unicamente por la via judicial.

De igual forma, para el reconocimiento la union de hecho se deben cumplir los
siguientes requisitos: a) ser una unién voluntaria; b) ser una unién heterosexual; c)
exigencia de singularidad; d) estabilidad y permanencia; €) cohabitacién; f) estar
libres de impedimento matrimonial, g) cumplir deberes semejantes a los del
matrimonio; h) debe ser una unién notoria, publica y cognoscible por los terceros; e
i) debe carecer de las formalidades que se requieren para la celebracion del
matrimonio (Vega, 2003, pp.171-176).

Ademas, la probanza convivencial, es decir la posesién constante de estado, se
podra acreditar con cualquier medio probatorio permitido por el ordenamiento
procesal; empero, sobre ellos prevalecera la prueba escrita, segun lo sefalado en
el articulo 326 del Caodigo Civil (Varsi, 2013, p.422).

contenidas en los articulos 725, 727, 730, 731, 732, 822, 823, 824 y 825 del Cadigo Civil se aplican al integrante
sobreviviente de la unién de hecho en los términos en que se aplicarian al conyuge.
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Reconocida la union de hecho, notarial o judicialmente, esta producira diversos
efectos juridicos entre los convivientes. En lo patrimonial, se origina una comunidad
de bienes sujeta a las disposiciones del régimen de sociedad de gananciales, en
cuanto le fuere aplicable. Y en lo personal, se acredita la condicion de conviviente,
otorgandole derechos como el ser beneficiario del seguro de vida, a la cobertura de
salud y bienestar social, y a las pensiones por invalidez, sobrevivencia o jubilacién
de su compariero trabajador, y al monto acumulado de la compensacion por tiempo

de servicios (Placido, Op.cit, p.254).

Asimismo, en los ultimos afios se ha producido diversas pronunciamientos por parte
de la Corte Suprema de Justicia en favor de los convivientes, como lo sefalado a
través de las casaciones N°1532-2013-Lambayeque, del 7 de marzo de 2014, y
N°1025-2011-Lima Norte, del 4 de diciembre de 2012, que declara la
imprescriptibilidad de la accion para el reconocimiento judicial de existencia de unién
de hecho. Y otras importantes modificaciones normativas, como la promulgacién de
la Ley N°30007, del 17 de abril de 2013, que reconoce derechos sucesorios entre
los miembros que conforman una union de hecho, y la Ley N°30311, sobre la

adopcién de nifios por parte de los convivientes.

Sin embargo, sobre esta Ley N°30311 bajo comentario y analisis en este trabajo,
mucho antes de su promulgacién, la normativa nacional solo permitia que los
adoptantes sean personas solteras o casadas (en este Ultimo debian concurrir con
el asentimiento del conyuge) pero no se permitia la adopcién por parte de las

parejas que conforman una union de hecho.

Al respecto, se debe resaltar un pronunciamiento de la Corte Suprema de Justicia,
anterior a la mencionada ley, a través de la Consulta del Expediente N°901-2012
del Santa, mediante el cual la Sala de Derecho Constitucional y Civil Permanente
desarrolla la existencia de la incompatibilidad en lo sefialado en los articulos 378 y
382 del Caodigo Civil, y el articulo 128 del Cédigo de los Nifios y Adolescentes,

respecto a la obligatoriedad de poseer vinculo matrimonial para la adopcion.
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Haciendo un paréntesis, rescatamos nuevamente lo manifestado por el Tribunal
Constitucional en la sentencia del expediente N°06572-2006-PA/TC y N°09708-
2006-PA/TC, en el que se desarrolla que el texto constitucional no abona en definir
un concepto de familia, lo que denota que no se pretende reconocer un modelo
especifico, debido a que este instituto trasciende al del matrimonio, y es por esto
que la norma constitucional también protege a la familia proveniente de una union

de hecho.

Siguiendo con el caso del expediente N°901-2012 del Santa, la Sala Constitucional
y Civil sostuvo que debe prevalecer las disposiciones contenidas en los articulos 4
y 5 de la Constitucién Politica de 1993, sobre la proteccion de la familia y el
reconocimiento de la unién de hecho como una de sus fuentes generadoras, y de
igual forma, el Interés Superior del Nifio y su derecho de vivir en familia,
consagradas en el articulo IX del Titulo Preliminar y el articulo 8 del Cédigo de los
Nifilos y Adolescentes, en cuanto no debe existir impedimento legal para la adopcion
en las parejas que conforman una union de hecho, porgue ello seria contrario al
Interés Superior del Nifio quien para el pleno desarrollo de su personalidad debe
crecer bajo el amparo y responsabilidad de una familia, indistintamente si esta es o

no matrimonial.

Aflos mas tarde, a través del dictamen de la Comision de Justicia y Derechos
Humanos del Congreso de la Republica, del 4 de marzo de 2014, recaido en los
Proyectos de Ley N°294/2011-CR y N°1656/2012-CR, se realiz6 un analisis de las
propuestas legislativas que planteaban permitir la adopcion de nifios y adolescentes
declarados judicialmente en estado de abandono por parte de las parejas que
conforman una unidén de hecho, como antecedente al debate, aprobacion y la
publicacién de la Ley N°30311.

En este asunto, la comision dictaminadora consider6 que se debe garantizar a

través de la adopcion, como una medida de proteccidon que restituye los derechos
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vulnerados de los nifios, nifias y adolescentes declarados en estado de abandono,
el ejercicio del derecho fundamental del nifio a vivir en familia, en atencién a su
interés superior, el cual esta ligado a su derecho al bienestar y al desarrollo integral
de su personalidad establecido en el Cédigo de los Nifios y Adolescentes, conforme
a la Convencion sobre los Derechos del Nifio. Asimismo, tomando en cuenta que el
mandato constitucional protege a la familia cualquiera que sea su origen, y en virtud
de que el ordenamiento juridico peruano establece que la union de hecho debe
cumplir deberes semejantes a los del matrimonio, en cuanto se hace necesario su
reconocimiento judicial o notarial para determinar la estabilidad de la relacion
convivencial y garantizar que los nifilos sean adoptados por parejas estables, es que
la comisién recomienda la aprobacién de estos proyectos de ley.

Promulgada la Ley N°30311, se modificaron los articulos 378 y 382 del Cadigo Civil,
respecto a los requisitos para la adopcion y la prohibicion de pluralidad de
adoptantes, y los articulo 2 y 5 de la Ley N°26981, Ley de Procedimiento
Administrativo de adopcion de menores de edad declarado judicialmente en
abandono, incorporandose en estos articulados a los convivientes que conforman

una union de hecho como adoptantes.

Asimismo, hay que destacar que la ley, de conformidad con lo indicado en su Unica
disposicion complementaria final, requiere que los convivientes para tener la calidad
de adoptantes deben formalizar su situacion y que debe inscribirse el
reconocimiento en el Registro Personal de la Oficina Registral que corresponda a
su domicilio, a fin de acreditar la unién de hecho ante la Direccion General de

Adopciones del Ministerio de la Mujer y Poblaciones Vulnerables.

En ese sentido, a nuestra opinidn, como lo sefialamos parrafos atras, consideramos
acertado gue las parejas que conforman una union de hecho puedan ser posibles
candidatos para la adopcién del gran nimero de nifios, nifias y adolescentes
declarados judicialmente en estado de abandono, porque esto permitira que ellos

puedan ser insertados a un seno familiar y realizar su derecho a vivir en una familia,
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especialmente en una unién convivencial que no necesariamente debe reflejar
inestabilidad, pues justamente el reconocimiento, que entendemos esnotarial por
ser demutuo acuerdo, como requisito para la adopcién permite que se deduzca la

estabilidad de la pareja, como se tiene pensado ocurre en el matrimonio.

CONCLUSIONES
1. El derecho del nifio, nifia y adolescente a vivir en familia mantiene una relacion
significativa con sus demas derechos reconocidos en la Convencion sobre los
Derechos del Nifio y en el Codigo de los Nifios y Adolescentes, como a la
integridad personal, al libre desarrollo de su personalidad y al bienestar, teniendo
una gran importancia como base para el ejercicio de estos derechos

fundamentales.

2. La adopcion se vincula inherentemente al derecho del nifio a vivir en familia,
mediante el cual el nifio, nifia 0 adolescente puede ser integrado y desarrollarse
en un seno familiar cuando ha sido declarado su estado de desproteccion
familiar, ante la ausencia o negligencia de su familia de origen o de su familia

extensa.

Por esta razén, la ley N°30311 es una normativa acertada porque permite que
las parejas que conforman una unién de hecho puedan ser posibles candidatos
para la adopcion del gran niumero de nifios, nifias y adolescentes declarados
judicialmente en estado de abandono, lo que permitira que ellos puedan ser

insertados a un seno familiar y realizar su derecho a vivir en una familia.

RECOMENDACIONES
1. EIl Ministerio de la Mujer y Poblaciones Vulnerables, a través de la Direccion de
Investigacion Tutelar, debe descentralizar sus funciones a las provincias en las
que el Poder Judicial asume su competencia. Asimismo, debe otorgar como

medida de proteccién primaria aquella que permita la restitucion del derecho del
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nifio, nifia y adolescente a vivir en familia, y evitar asi su institucionalizacion en

un Centro de Atencidon Residencial.

. El Estado debe promover politicas que promuevan la adopcion de nifios, nifias
y adolescentes declarados en estado de desproteccion familiar. Ademas de
modificar el procedimiento administrativo de adopcién a cargo de la Direccién
General de Adopciones del Ministerio de la Mujer y Poblaciones Vulnerables,
respecto a los plazos desde el inicio del proceso, la declaracién de aptitud, la
designacion del nifio y la resolucién de adopcion, a modo de que este deje de

ser engorroso para los futuros adoptantes.
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