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RESUMEN

El respeto de la opinidn del nifio, nifa y adolescente en todo procedimiento administrativo, proceso judicial, politicas
publicas y en toda decision que los involucre debe ser una premisa del Estado a fin de consolidar su rol de garante de los
derechos humanos de este grupo poblacional especialmente vulnerable, el cual acorde al articulo 4.° de la Constitucion
Politica del Estado merece especial proteccion. Los procedimientos administrativos de adopcion no estan exentos de
observar, sin restriccion alguna, el ejercicio de dicho derecho, el cual en forma acertada es exigido en diversas etapas
de los procedimientos por riesgo y desproteccion familiar regulados por el Decreto Legislativo N.° 1297.

ABSTRACT

Respect for the opinion of children and adolescents in all administrative proceedings, judicial process, public policies
and in any decision that involves them must be a premise of the State in order to consolidate its role as guarantor of
the human rights of this population group especially vulnerable, which according to Article No. 4 of the Political Consti-
tution of the State deserves special protection. Administrative procedures for adoption are not exempt from observing,
without restriction, the exercise of this right, which is properly required in various stages of the procedures for risk and
family protection regulated by Legislative Decree No. 1297.
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EL DERECHO DEL NINO A EX-
PRESAR SU OPINION LIBRE-
MENTE EN TODOS LOS ASUN-
TOS QUE LO AFECTEN:

El reconocimiento de la opi-
nion del nifo, nifa y adoles-
cente? conjuntamente con el

derecho a la vida, superviven-
cia y desarrollo, la no discrimi-
nacion y la prevalencia de su
interés superior constituyen
principios fundamentales vy
base de la doctrina de la pro-
teccion integral que esboza la
Convencion sobre los Derechos

del Nino de 1989. En la linea
del tiempo, dicho instrumento
internacional de derechos hu-
manos determina un antes y
un después en el tratamiento
de los derechos de la infancia,
en contraposicion a la doctrina
de la situacion irregular.
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El articulo 9.° del Codigo de
los Ninos y Adolescentes?® tiene
como antecedente el articulo
12.° de la Convencion?, el cual
ha sido desarrollado amplia-
mente por el Comité de los
Derechos del Nino por la Ob-
servacion General N. 12, del
20 de julio de 2009, con el ti-
tulo “El derecho del nifio a ser
escuchado”.

Dicha Observacion General,
examina los aspectos sustan-
ciales del derecho del nifio a
emitir opinion desde un activi-
dad hermenéutica e integra-
dora de la propia Convencion;
asi, se parte por sefalar que
este derecho tiene un doble
matiz, pues, de un lado, impli-
ca el reconocimiento del dere-
cho del nifo a expresarse libre
y voluntariamente en “todos”
los asuntos en los que se en-
cuentre inmerso; y, de otro,
determina la obligacion de los
Estados de realizar en la prac-
tica los derechos humanos de
los ninos, entre otros, tenien-
do en cuenta dicha opinion en
funcion de la edad y madurez
del nifo.

Debemos resaltar, que los Es-
tados en su calidad de garan-
tes de los derechos humanos,
mas aun respecto de los ins-
trumentos internacionales con
los cuales estan vinculados,
tienen la obligacion de respe-
tar, proteger y realizar dichos
derechos de forma real y con-
creta, lo cual exige politicas

3 Articulo 9.- A la libertad de opinion.-

publicas, un marco normativo
y una actuacion diligente vy
oportuna por parte de las au-
toridades llamadas a asegurar
la efectividad de dichos dere-
chos. Este comportamiento en
mayor grado corresponde ser
asumido cuando de los dere-
chos de los nifos, ninas y ado-
lescentes se trata, en atencion
a su mayor vulnerabilidad.

Ahora bien, en lo referido al
ejercicio mismo del derecho a
emitir opinion se enfatiza que
el nino puede decidir no ejer-
citar este derecho, pues para
aquel expresar sus opiniones
€s una opcion mas no una obli-
gacion, por ello es necesario
que los Estados adopten las
medidas necesarias para que
el nino reciba en forma previa
informacion y asesoria sufi-
ciente que le permitan deci-
dir libremente el ejercicio de
su derecho, lo cual no es otra
cosa que el reconocimiento
del nino como “sujeto de de-
rechos”.

Es decir, el nino ya no pue-
de seguir siendo considerado
como objeto de tutela, de tal
forma, que son otros (padres,
autoridad judicial o el propio
Estado) quienes en su nombre
y representacion deciden en
forma unilateral o arbitraria
lo que a su consideracion es
“mejor” para él, sino, que co-
rresponde al propio nifo, pre-
via informacion de los hechos,
expresar, si asi lo desea, su po-

sicion, parecer, sentir o querer
respecto de un tema o aspecto
que lo compromete.

Es importante tener en cuen-
ta, que la Observacion General
ratifica que el articulo 12.° de
la Convencion no impone nin-
gln limite de edad al derecho
del niflo a expresar su opinion,
pues el nifo desde la primera
infancia e incluso no habiendo
desarrollado lenguaje verbal,
es capaz de formarse una opi-
nion a partir de sus propias vi-
vencias.

En casos como el planteado, la
garantia del derecho del nifo
a emitir opinion es factible ser
materializado a través de for-
mas no verbales de comunica-
cion, como el juego, expresion
corporal y facial, dibujo, pin-
tura u otros medios igualmen-
te validos.

Este aspecto es de vital impor-
tancia, pues en algunos casos,
tanto en sede judicial como
administrativa, se ha privado
al “niho pequeno” del ejer-
cicio de su derecho a opinar,
bajo la excusa de que la corta
edad del nifio no le permitia
percibir lo que acontecia en su
vida cotidiana y menos expre-
sarse oralmente.

En relacion al tema, es im-
portante resefar que la Ob-
servacion General N.° 07 del
Comité de los Derechos del
Nifio (2006), concerniente a la

El nino y el adolescente que estuvieren en condiciones de formarse sus propios juicios tendran derecho a expresar
su opinion libremente en todos los asuntos que les afecten y por los medios que elijan, incluida la objecion de con-
ciencia, y a que se tenga en cuenta sus opiniones en funcion de su edad y madurez.

4 Articulo 12

1. Los Estados Partes garantizaran al nifio que esté en condiciones de formarse un juicio propio el derecho de expre-
sar su opinion libremente en todos los asuntos que afectan al nifo, teniéndose debidamente en cuenta las opiniones
del nifo, en funcion de la edad y madurez del nifo.
2. Con tal fin, se dara en particular al nifo oportunidad de ser escuchado, en todo procedimiento judicial o admi-
nistrativo que afecte al nifo, ya sea directamente o por medio de un representante o de un o6rgano apropiado, en
consonancia con las normas de procedimiento de la ley nacional.
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“Realizacion de los Derechos
del Nino en la Primera Infan-
cia”, es taxativa al sefnalar que
los ninos pequenos son bene-
ficiarios de todos los derechos
consagrados en la Convencion,
de tal forma que tienen dere-
cho a medidas especiales de
proteccion de conformidad a
sus capacidades en evolucion y
al ejercicio progresivo de sus
derechos.

Es asi, que entre los objetivos
planteados por dicha Obser-
vacion se destaca que corres-
ponde a los Estados alentar el
reconocimiento de los ninos
pequenos como agentes socia-
les desde el inicio de su exis-
tencia, dotados de intereses,
capacidades y vulnerabilida-
des particulares, asi como de
sus necesidades en materia de
proteccion, orientacion y apo-
yo en el ejercicio de sus dere-
chos.

Por tanto, no visibilizar al nino
pequeio es una vulneracion de
su condicion de sujeto de de-
recho, mas adn si se tiene en
cuenta que diversos estudios
han demostrado que incluso
desde la gestacion el feto per-
cibe todo lo que acontece a su
alrededor, lo cual se fortalece
y desarrolla con el nacimiento.
De alli que se incida en que los
Estados deben garantizar el
ejercicio del derecho de todo
nino “que esté en condiciones
de formarse un juicio propio a
emitir opinion”, lo que signifi-
ca que se debe evaluar la ca-
pacidad del nifo para expresar
por el medio que elija una opi-
nion autonoma; la Observacion
General N.° 12 hace énfasis en

5 Articulo 4.° numeral 1).
¢ Articulo 17.° literal d).

que la capacidad del nino a
expresarse se presume, no co-
rrespondiendo al nifo probar
dicha capacidad.

A nivel nacional, resulta im-
portante el reconocimiento
del derecho del nifio a emitir
opinion en diversas normas
como en la Ley N.° 30466, Ley
que establece parametros y
garantias procesales para la
consideracion primordial del
interés superior del nino’,
el Reglamento de la Ley N.°
30364, Ley para prevenir, san-
cionar y erradicar la violencia
contra las mujeres y los inte-
grantes del nlcleo familiar,
aprobado por Decreto Supre-
mo N.° 009-2016-MIMP¢ y el
Decreto Legislativo N.° 1297,
Proteccion de Nihas, Ninos y
Adolescentes sin cuidados pa-
rentales o en riesgo de per-
derlos’.

Consideramos importante, en
lo que al tema respecta, tras-
cribir la apreciacion del Tri-
bunal Constitucional Peruano
al resolver el Exp. N ° 02744
2015-PA/TC MADRE DE DIOS:

>>> 33,9 “(...) en la valora-
cion que formulen las enti-
dades publicas o privadas del
interés superior del nifio que
justificaria la separacion de
sus padres, tutores u otros
responsables, resulta de vi-
tal importancia que tomen
en cuenta la participacion
del menor y la manifestacion
de su opinién, en tanto se
trata de medidas que invo-
lucran sus propios derechos
y cuya decision es relevante
para su vida futura.

“(...) De esta vinculaciéon a
dicho principio, se despren-
de el reconocimiento del de-
recho de los menores a ex-
presar su opinion y que esta
sea tomada en cuenta al mo-
mento de adoptar decisiones
que incidan en sus derechos.
Asi, el articulo 12 establece
que:

1. Los Estados Partes ga-
rantizardn al nifio que esté
en condiciones de formar-
se un juicio propio el de-
recho de expresar su opi-
nion libremente en todos
los asuntos que afectan al
nifio, teniéndose debida-
mente en cuenta las opi-
niones del nifo, en funcion
de la edad y madurez del
nino.

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

Criterio que también ha sido
acogido por la Corte IDH,
en su Opinidon Consultiva
17/2002, de 28 de agosto de
2002, donde entendid que:

102. En definitiva, el apli-
cador del derecho, sea en
el dmbito administrativo,
en el judicial, deberd to-
mar en consideracion las
condiciones especificas del

7 Articulos 5.° Literal f), 7.°, 9.°, 28.°, 29.°, 50.°, 60.°, 72.°, 83.° 85.°, 92.°, 99.° y 138.°.
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menor y su interés supe-
rior para acordar la par-
ticipacion de éste, segun
corresponda, en la deter-
minacién de sus derechos.
En esta ponderacion se
procurara el mayor acceso
del menor, en la medida de
lo posible, al examen de su
propio caso.
>>> 36.° Asi las cosas, cual-
quier decision relativa a la
separacion del nifio respecto
de sus padres o de su fami-
lia que, a partir del Estado,
se adopte a través de sus re-
presentantes (funcionarios,
autoridades, empleados,
etc.), por motivos vinculados
con la condicion migratoria
de uno o ambos progenito-
res, debe ser excepcional,
de cardcter temporal, y de-
bera estar justificada en el
interés superior del nino.
Una adecuada valoracion de
este principio deberd tener
en cuenta las circunstancias
particulares de los padres o
familiares del menor en cada
caso (historia inmigratoria,
lapso temporal de la estadia,
la extension de los lazos del
progenitor y/o de su familia
con el pais receptor, el alcan-
ce de la afectacion que gene-
ra la ruptura familiar debido
a la expulsion, entre otros),
asi como la participacion del
menor y la manifestacion de
su opinioén, en la medida que
se trata de medidas que invo-
lucran sus propios derechos
y cuya decision es relevante
para su vida futura.

Ello se condice con la con-
figuracion del interés supe-
rior del nifio como la base o

8

fundamento de la doctrina
de la proteccion integral,
la cual constituye una supe-
racion de las concepciones
paterno-autoritarias, al de-
jar de considerar al nifo vy
el adolescente como objeto
de proteccion, para asumir-
los como sujetos a los que es
preciso garantizar la satis-
faccion integral de sus dere-
chos [STC 3247-2008- PHC/
TC]. Este principio orienta
la interpretacion y entendi-
miento de los diversos de-
rechos del nifio y el adoles-
cente [STC 01817-2009-PHC/
TC”].

Como es de colegir, el maximo
intérprete de la Constitucion
resalta la obligacion del Esta-
do, y, por tanto de las autori-
dades judiciales y administra-
tivas, de recabar y tener en
cuenta la opinion del nifio en
todo momento y que ésta sea
valorada debidamente en la
decision, mas aun si el hecho a
resolver esta ligado a la sepa-
racion provisional o definitiva
de los padres, como aconte-
ce en los procedimientos de
adopcion que analizaremos a
continuacion.

LA ADOPCION COMO CATEGO-
RIA DE LA FILIACION:

La adopcion es una categoria
de filiacion establecida por
la ley que determina el surgi-
miento de vinculos paterno y
materno filiales entre quienes
carecen de ellos, generando
deberes y derechos reciprocos.

El articulo 115.° del Cddigo de
los Nifos y Adolescentes esta-
blece lo siguiente:

>>> La Adopcion es una
medida de proteccion al nifio
y al adolescente por la cual,
bajo la vigilancia del Estado,
se establece de manera irre-
vocable la relaciéon pater-
no-filial entre personas que
no la tienen por naturaleza.
En consecuencia, el adoptado
adquiere la calidad de hijo
del adoptante y deja de per-
tenecer a su familia consan-
guinea.

Por la adopcion, los adoptan-
tes asumen los roles parenta-
les del adoptado, sin distingo
alguno. En el pais la adop-
cion, judicial o administrati-
va, es plena, pues el adopta-
do se desvincula totalmente
de su familia bioldgica, para
asumir los datos filiatorios de
sus adoptantes, en calidad de
hijo. Ello implica que adop-
tantes y adoptado adquieren
los mismos derechos y debe-
res que surgen del parentesco
por consaguinidad. Los vincu-
los juridicos con la familia de
origen desaparecen, los que
solo se tendran presente para
efectos de los impedimentos
matrimoniales.

Los aspectos mas relevantes
en materia de adopcién son
los siguientes:

-La adopcion se tramita
con arreglo a lo dispuesto
en el Codigo de los Ninos
y Adolescentes, en la Ley
para la proteccion de ni-
nas, ninos y adolescentes
sin cuidados parentales o
en riesgo de perderlos y
su reglamento y en Ley de
Competencia Notarial, se-
gun corresponda®.

Conforme a la modificacion prevista por la Segunda Disposicion Complementaria Modificatoria del Decreto Legislati-

vo N° 1297.
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- Terminado el procedimiento,
el Juez, el funcionario com-
petente, o el notario que
tramito la adopcion, oficiara
a los Registros Civiles del Re-
gistro Nacional de Identifica-
cion y Estado Civil - RENIEC,
para que extienda la partida
de nacimiento correspon-
diente, sustituyendo la ori-
ginal y anotando la adopcion
al margen de la misma para
proceder a su archivamien-
to.

En la nueva partida de naci-
miento se consignara como
declarantes a los padres
adoptantes. Esta prohibida
toda mencion respecto de la
adopcion, bajo responsabili-
dad del registrador. La parti-
da original conserva vigencia
solo para el efecto de los im-
pedimentos matrimoniales.

La adopcion es irrevocable y
no puede realizarse bajo mo-
dalidad alguna.

Nadie puede ser adoptado
por mas de una persona, a no
ser por los conyuges o por los
convivientes conforme a lo
sefalado en el articulo 326.°
del mismo cuerpo normati-
vo.

El nifio o el mayor incapaz
que haya sido adoptado pue-
de pedir que se deje sin efec-
to la adopcion dentro del
ano siguiente a su mayoria
o a la fecha en que desapa-
recié su incapacidad. El juez
lo declarara sin mas tramite.
En tal caso, recuperan vigen-
cia, sin efecto retroactivo,
la filiacion consanguinea y la
partida correspondiente. El
registro del estado civil res-

pectivo hara la inscripcion
del caso por mandato judi-
cial.

En la legislacion comparada’,
se regula, ademas, la adopcion
“semiplena” segun la cual el
adoptado conserva su filiacion
original, trasladandose Unica-
mente al o los adoptantes el
ejercicio de la patria potestad
y la tenencia del adoptado,
lo cual puede revertir nueva-
mente a favor de los padres
bioldgicos en supuestos expre-
samente previstos por ley.

Entre las posibles supuestos se
comprenden los siguientes: la
muerte de los adoptantes, la
solicitud del adoptado una vez
alcanzada la mayoria de edad
0 en supuestos de pérdida del
ejercicio de la patria potestad
por causas especificas.

En relacion a la adopcion, es
importante tener en cuenta
que el Estado peruano, me-
diante Resolucion Legislativa
N° 26474, de fecha 01 de junio
de 1995, aprobo la “Conven-
cion relativa a la Proteccion
del Nifio y a la Cooperacidn
en Materia de Adopcion Inter-
nacional”, que, entre otros,
reconoce que la adopcion in-
ternacional puede presentar
la ventaja de dar una familia
permanente a un nifo que no
puede encontrar una familia
adecuada en su Estado de ori-
gen.

Dicho instrumento internacional
establece determinadas condi-
ciones para la procedencia de la
adopcion internacional:

a) Que, se haya establecido que
el nifo es adoptable;

b) Que, se haya constatado,
después de haber examinado
adecuadamente las posibilida-
des de colocacion del nifo en
su Estado de origen, que una
adopcion internacional res-
ponde al interés superior del
nino;

¢) Que, se haya asegurado que:

1. Las personas, institu-
ciones y autoridades cuyo
consentimiento se requiera
para la adopcion han sido
convenientemente aseso-
radas y debidamente infor-
madas de las consecuen-
cias de su consentimiento,
en particular en relacion al
mantenimiento o ruptura
en virtud de la adopcion,
de los vinculos juridicos
entre el nino y su familia
de origen,

2. Tales personas, institucio-
nes y autoridades han dado
su consentimiento libremen-
te, en la forma legalmente
prevista y que este consenti-
miento ha sido dado o cons-
tatado por escrito,

3. Los consentimientos no
se han obtenido mediante
pago o compensacion de
clase alguna y que tales
consentimientos no han
sido revocados, v,

4. El consentimiento de la
madre, cuando sea exigi-
do, se ha dado Unicamente
después del nacimiento del
nino; vy,

d) Que, se haya asegurado, te-
niendo en cuenta la edad y el
grado de madurez del nifo, lo
siguiente:

° Argentina, Brasil, México, Republica Dominicana, Francia, Portugal, Polonia, entre otros.
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1. El nifno ha sido conve-
nientemente asesorado y
debidamente informado
sobre las consecuencias de
la adopcion y de su con-
sentimiento a la adopcion,
cuando este sea necesario,

2. Se han tomado en consi-
deracion los deseos y opi-
niones del nino,

3. El consentimiento del
nino a la adopcion, cuando
sea necesario, ha sido dado
libremente, en la forma
legalmente prevista y que
este consentimiento ha
sido dado o constatado por
escrito, vy,

4. El consentimiento no
ha sido obtenido mediante
pago o compensacion de
clase alguna.

Es importante resaltar, que
este instrumento internacio-
nal, incide en 02 aspectos de
suma importancia para dar
tramite a la adopcion interna-
cional, como son: 1) que, res-
ponda al interés superior del
nino; y, 2) que, el nino preste
su consentimiento, lo cual es
una realizacion del derecho
del nifo a emitir opinion.

Estas exigencias se sustentan
en el reconocimiento del nino
como sujeto de derechos y en
los principios rectores de la
doctrina de proteccion inte-
gral: el interés superior del
nino y el reconocimiento de
su derecho de opinion.

De otro lado, conviene des-
tacar que el Cadigo de los Ni-
nos y Adolescentes regula la
adopcion de dos formas:

1) POR DEMANDA ANTE EL
JUEZ ESPECIALIZADO:

En caso se invoque alguno de
los supuestos siguientes:

a) Vinculo matrimonial con
el padre o madre del nifo
por adoptar.

b) Vinculo de parentesco
hasta el cuarto grado de
consanguinidad o segundo
de afinidad con el nifo por
adoptar; y

c) Prohijamiento o convi-
vencia con el nifio durante
un periodo no menor de
dos anos.

En cualquiera caso, la accion
procede sin necesidad de de-
claracién previa del estado
de abandono, pues se entien-
de que el nifo no se encuen-
tra inmerso en ninguno de los
casos previstos por el articulo
248.° del Codigo de los Nifos
y Adolescentes, sino, que la
intencion es regularizar los
lazos afectivos paterno o ma-
terno filiales que de hecho han
surgido como resultado de la
convivencia con el nifo, nina o
adolescente.

De alli que la opinidon y sen-
tir del nino es preponderan-
te en la decision judicial,
aunado al deber del Juez,
en despliegue de su rol tui-
tivo, de verificar que la
pretension satisfaga plena-
mente el interés superior
del nino por adoptar .

Es relevante mencionar,
que el articulo 128.° del
Cddigo de los Nifos y Ado-
lescentes que regula la

adopcidon por excepcion,
a la cual nos hemos refe-
rido en forma precedente,
ha sido modificado por la
Primera Disposicion Com-
plementaria Modificatoria
del Decreto Legislativo N°
1297, publicado el 30 di-
ciembre del ano 2016'%, de
tal forma que solo se man-
tienen los supuestos a) y b)
precitados. Eliminandose el
inherente al prohijamiento
0 convivencia con el nino.

2) POR PROCEDIMIENTO
ADMINISTRATIVO:

El articulo 119.° del Codigo
de los Ninos y Adolescentes,
modificado por la Primera
Disposicion Complementa-
ria Modificatoria del De-
creto Legislativo N° 1297,
confiere la titularidad del
procedimiento de adopcio-
nes al Ministerio de la Mu-
jer y Poblaciones Vulnera-
bles, reconociéndola como
la institucion encargada
de tramitar las solicitudes
de Adopcion de nifios o de
adolescentes declarados en
“desproteccion familiar y
adoptabilidad”, con las ex-
cepciones sefnaladas en el
articulo 128 del presente
Cadigo.

Antes de la modificacion
normativa, la autoridad ad-
ministrativa asumia com-
petencia en estos procedi-
mientos en caso de ninos,
ninas y adolescentesdecla-
rados previamente en “es-
tado de abandono”, esto
es, al haberse constatado
que se encontraban inmer-
sos en alguno de los su-
puestos del articulo 248.°

1© Entrara en vigencia a partir del dia siguiente de la publicacion de su reglamento.
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del Cddigo de los Nifos y
Adolescentes'.

La investigacion recaia en la
autoridad administrativa, en
tanto que la declaracion del
estado de abandono corres-
pondia exclusivamente a la
autoridad jurisdiccional, pre-
vio dictamen fiscal.

Acorde al Decreto Legislati-
vo N.° 1297, se derogan, en-
tre otros, los articulos 243.°,
244.°, 245.°, 246.°, 247.°,
248.°, 249.°, 250.°, 251.° y
252.° del Coddigo de los Ni-
nos y Adolescentes'?, la Ley
N.° 30162, Ley de Acogimien-
to Familiar, la Ley N° 29174,
Ley General de Centros de
Atencion Residencial de Ni-
nas, Ninos y Adolescentes, los
articulos 1, 2, 3, 4, Tercera y
Cuarta Disposicion Final de la
Ley N.° 28190, Ley que Prote-
ge a los Menores de Edad de la
Mendicidad, el articulo 511.°
del Codigo Civil sobre tutela
de nifos, nifas y adolescentes
en desproteccion familiar y la
Ley N.° 26981, Ley del Proce-
dimiento Administrativo de
Adopcion de Menores de Edad
Declarados Judicialmente en
Abandono® (Ley N° 26981).

" Articulo 248.- Casos.-

La norma regula la “despro-
teccion familiar” como mani-
festacion del incumplimiento
o inadecuado desempeno de
los deberes de cuidado y pro-
teccion a un nino, hecho que
afecta gravemente su desa-
rrollo integral. Asi, el articulo
1.° de la norma en referencia
prevé que la finalidad del pro-
cedimiento es la proteccion
integral de las ninas, ninos y
adolescentes a fin de garanti-
zarles el pleno ejercicio de to-
dos sus derechos, sobretodo el
vivir, crecer y desarrollarse en
el seno de su familia.

En ese sentido, el literal g)
del articulo 3.° establece que
la situacion de “desproteccion
familiar” tiene caracter pro-
visional e implica la separa-
cion temporal de la nifa, nifo
o adolescente de su familia
para su proteccion, asi como
el apoyo especializado a la fa-
milia para la remocion de las
circunstancias que la motiva-
ron; sin embargo, el articulo
92.° regula la potestad de la
autoridad administrativa de
promover la respectiva “de-
claraciéon judicial de despro-
teccion familiar” cuando del
seguimiento y evaluacion del

plan de trabajo individual se
determine que no existe po-
sibilidad de reintegracion del
nino a su entorno familiar o
resulte contrario a su interés
superior.

La decision administrativa
debe tomar en cuenta la opi-
nion del nino y sustentarse tan-
to en su interés superior como
en los principios de necesidad
e idoneidad. Ello resulta posi-
tivo, pues se materializa en la
practica las Observaciones Ge-
nerales del Comité de los De-
rechos del Nifo N.° 12 (2009) y
14 (2013), respectivamente'.

Los supuestos que pueden dar
lugar a la declaracion de des-
proteccion familiar deben ser
desarrollados por el Regla-
mento; no obstante, en ningln
caso la pobreza ni la discapa-
cidad del nifo o de alguno de
los miembros de su entorno
familiar justifica por si misma
la separacion del nifo de su
entorno familiar, lo cual tam-
bién es relevante, pues resul-
ta coherente con el reconoci-
miento del derecho del nifo
de desarrollarse en el seno de
su propia familia, conforme asi
se destaca en el Preambulo de

El Juez especializado podra declarar en estado de abandono a un nifo o adolescente cuando: a) Sea exposito; b)
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Carezca, en forma definitiva, de las personas que conforme a la ley tienen el cuidado personal de su crianza, educa-
cion o, si los hubiera, incumplan las obligaciones o deberes correspondientes; o carecieran de las calidades morales
o mentales necesarias para asegurar la correcta formacion; c) Sea objeto de maltratos por quienes estan obligados
a protegerlos o permitir que otros lo hicieran; d) Sea entregado por sus padres a un establecimiento de asistencia
social pUblico o privado y lo hubieran desatendido injustificadamente por seis meses continuos o cuando la duracion
sumada exceda de este plazo; e) Sea dejado en instituciones hospitalarias u otras similares con el evidente proposito
de abandonarlo; f) Haya sido entregado por sus padres o responsables a instituciones publicas o privadas, para ser
promovido en adopcién; g) Sea explotado en cualquier forma o utilizado en actividades contrarias a la ley o a las
buenas costumbres por sus padres o responsables, cuando tales actividades sean ejecutadas en su presencia. h) Sea
entregado por sus padres o responsables a otra persona mediante remuneracion o sin ella con el propdsito de ser
obligado a realizar trabajos no acordes con su edad; y i) Se encuentre en total desamparo. La falta o carencia de
recursos materiales en ningln caso da lugar a la declaracién del estado de abandono.

Referentes a las medidas de proteccion al nifio y adolescente en presunto estado de abandono y declaracion judicial
del estado de abandono.

Razon por la cual el Reglamento de la Ley N.° 26981 (aprobado por Decreto Supremo N.° 010-2005.MIMDES) y la
Directiva General N.° 002-2016-MIMP, que establece los “Lineamientos de Evaluacion Integral para la Adopcion de
Nifios, Nifas y Adolescentes Declarados Judicialmente en Abandono, deben igualmente ser derogados.

El derecho del nifo a ser escuchado y el derecho del nifio a que su interés superior sea una consideracion primordial.
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la Convencion sobre los Dere-
chos del Nino.

La Convencion sobre los De-
rechos del Nifio por el articu-
lo 3.°, ademas de consagrar
en su primer parrafo el “Prin-
cipio del Interés Superior
del Nino”, inmediatamen-
te subraya la obligacion que
tienen los Estados de asegu-
rarles proteccion y cuidado,
teniendo en cuenta los dere-
chos y deberes de los padres,
tutores u otros responsables,
de tal forma que el nino no
debe ser separado de sus pa-
dres, salvo que dicha medida
se sustente en garantizar su
bienestar, como sucederia
en supuestos de maltrato,

descuido, perjuicio, abuso,
descuido, trato negligente,
explotacion, etc.

En situaciones como las des-
critas se justifica la interven-
cion estatal mediante accio-
nes administrativas y judi-
ciales adecuadas que garan-
ticen la proteccion del nino,
conforme lo dispuesto por los
articulos 9.°, 19.°y 20.° de la
Convencion | lo cual enten-
demos sustentan los alcances
del Decreto Legislativo N.°
1297.

Los literales 1) y m) del arti-
culo 3.° de la citada norma,
desarrollan las siguientes de-
finiciones:

[) Adoptabilidad

Es la condicién que adquie-
re la nifa, nio o adoles-
cente declarado en despro-
teccion familiar, al haber-
se determinado, mediante
una evaluacion psicosocial,
que la adopcion es la me-
dida de proteccion mds
idonea para garantizar el
desarrollo integral de la
nifa, nifio o adolescente.

m) Adopcion

Es una medida de protec-
cion e integracion familiar,
de cardcter definitivo,
garantista y excepcional,
que tiene por objeto hacer
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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 determinacion puede
ser necesaria en casos particulares, por ejemplo, en los casos en que el nifio sea objeto de maltrato o descuido por
parte de sus padres o cuando éstos viven separados y debe adoptarse una decision acerca del lugar de residencia del
nifo.

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

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

4.Cuando esa separacion sea resultado de una medida adoptada por un Estado Parte, como la detencion, el encar-
celamiento, 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 nifo, el Estado Parte
proporcionara, cuando se le pida, a los padres, al nifo o, si procede, a otro familiar, informacion basica acerca del
paradero del familiar o familiares ausentes, a no ser que ello resultase perjudicial para el bienestar del nifo. 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.

Articulo 19

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

2.Esas medidas de proteccion deberian comprender, segin corresponda, procedimientos eficaces para el estableci-
miento de programas sociales con objeto de proporcionar la asistencia necesaria al nifio y a quienes cuidan de él,
asi como para otras formas de prevencion y para la identificacion, notificacion, remision a una institucion, investi-
gacion, tratamiento y observacion ulterior de los casos antes descritos de malos tratos al nifio y, segin corresponda,
la intervencion judicial.

Articulo 20

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

2.Los Estados Partes garantizaran, de conformidad con sus leyes nacionales, otros tipos de cuidado para esos nifios.
3.Entre esos cuidados figuraran, entre otras cosas, la colocacion en hogares de guarda, la kafala del derecho islami-
co, la adopcion o de ser necesario, la colocacion en instituciones adecuadas de proteccion de menores. Al considerar
las soluciones, se prestara particular atencion a la conveniencia de que haya continuidad en la educacion del nifio y
a su origen étnico, religioso, cultural y lingiistico.
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efectivo el derecho a vivir
en familia de la nifAa, nifio
o0 adolescente declarado en
estado de desproteccion
familiar y con estado de
adoptabilidad.

Es oportuno rememorar, que
el Ministerio de la Mujer y Po-
blaciones Vulnerables en el
ano 2013 expidio la Directiva
General N° 004-2013-MIMP, que
delimita las “Normas y linea-
mientos para la promocion de
la adopcion prioritaria de ni-
nos, ninas y adolescentes por
designacion directa”, siendo
los beneficiados aquellos que
hubieran sido declarados judi-
cialmente en estado de aban-
dono o desproteccion familiar
en atencion a que tienen mas
de 09 anos de edad, presentan
alguna discapacidad o proble-
ma de salud o se trata de gru-
pos de hermanos.

La intencion administrativa es
garantizar a los ninos compren-
didos en las categorias precita-
das, ejercer su derecho funda-
mental a la no discriminacion
y a vivir, crecer y desarrollarse
en el seno de una familia, mas
aun el deseo de los peticionan-
tes de atender las necesidades
afectivas, emocionales y de
toda indole de un grupo de ni-
fos que por sus caracteristicas
personales en mas de un caso
son marginados por la sociedad,
lo cual responde al deber prio-
ritario del Estado y la comuni-
dad de proteccion de todos los
ninos sin excepcion como asi se
consagra en el articulo 4.° de la
Norma Fundamental '.

El articulo 116.° del Codigo de
los Ninos y Adolescente regula
la subsidiariedad de la adop-
cion por extranjeros respecto
de la adopcion tramitada por
nacionales y la preferencia de
ésta ultima en caso de concu-
rrir solicitudes de nacionales y
extranjeros.

El legislador por medio de ésta
norma privilegia dos aspectos
importantes a resaltar: de un
lado, el derecho del nifo a go-
zar de una familia con carac-
teristicas y costumbres simila-
res a las suyas, y, de otro, el
trato preferente que merece
el connacional respecto de si-
milar solicitud de adopcion de
un extranjero.

En correspondencia a lo pri-
mero, consideramos que la
prevision legal satisface la
consideracién prioritaria que
merece de parte del Estado
el interés superior del nifo,
pues con la preferencia por la
adopcidén a favor de adoptan-
tes nacionales se le brinda al
nino la oportunidad de crecer
y desarrollarse en el pais en
el que se encuentran sus ori-
genes.

Respecto de lo segundo, re-
sulta obvio que la adopcion a
favor de un peticionante pe-
ruano permite en mayor grado
el seguimiento post adoptivo,
para efectos de verificar que
la adopcidén ha sido favorable
a los intereses del adoptado,
esto es, que los adoptantes
cumplen a cabalidad las res-
ponsabilidades parentales de-
rivadas de la adopcion.

6 Proteccion a la familia. Promocién del matrimonio
Articulo 4.- La comunidad y el Estado protegen especialmente al nifo, al adolescente, a la madre y al anciano en
situacion de abandono. También protegen a la familia y promueven el matrimonio. Reconocen a estos Gltimos como
institutos naturales y fundamentales de la sociedad.
La forma del matrimonio y las causas de separacion y de disolucién son reguladas por la ley.

17

La adopcion a favor de extran-
jeros exige como requisitos los
siguientes:

-Solo pueden adoptar en
el Peru aquellas personas
cuyo pais de residencia o
los Organismos Acreditados
y autorizados, hayan sus-
crito Tratado o Convenio
en la materia con el Per(
o con la Direccion General
de Adopciones el que debe-
ra encontrarse vigentes.

-Los adoptantes residentes
en el extranjero deberan
presentar su solicitud de
adopcion a los centros o
instituciones  autorizados
por su pais de residencia
para tramitar adopciones
internacionales de confor-
midad con los convenios
internacionales vigentes.

-Para tal efecto los adop-
tantes deberan acudir a la
autoridad central extran-
jera competente y pre-
sentar su documentacion
a través de esta entidad o
de aquella institucion que
la autoridad central au-
torice expresamente. Los
documentos exigidos por
la legislacion peruana son:

» Solicitud dirigida a la Di-
reccion General de Adop-
ciones en la que se pre-
senta él o los solicitantes
exponiendo su motivo
para adoptar una nina,
nino o adolescente.s

» Copia legalizada del pasaporte
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« Autorizacion oficial de su
pais para adoptar una nifa,
nino o adolescente perua-
no en estado de abandono
judicialmente declarado.

e Partida de nacimiento de
los adoptantes.

e Partida de matrimonio
civil, de ser el caso.

e« En caso de ser divorcia-
do o divorciada, copia
certificada de la sen-
tencia de divorcio o do-
cumento equivalente.

« Partida de nacimiento del
hijo/a o hijos/as biolo-
gicos/as, de ser el caso.

 En caso de viudez, partida
de defuncion correspon-
diente.

» En caso de tener hijo/a o
hijo/as adoptados/as, pre-
sentar sus partidas de na-
cimiento y reportes de se-
guimiento post adoptivo,
en aquellas adopciones que
no hayan sido tramitadas
a través de la Secretaria
Nacional de Adopciones.

» Certificados negativos de
antecedentes policiales y
penales.

 Certificado o documen-
to que acredite el no
ser deudor alimentario
moroso o en su defecto
una declaracién jurada.

« Certificado domiciliario o
documento equivalente.

« Certificados médicos de
salud fisica y mental, con
una antigiedad no mayor

de 3 meses, expedidos por
un centro de salud o ins-
titucion autorizada, inclu-
yendo los resultados de los
examenes de HIV Hepatitis
B, otras enfermedades in-
fecto-contagiosas y rayos
X de pulmones del o los
adoptantes y de las perso-
nas que convivan con ellos.

Certificados de traba-
jo, constancia de ingre-
sos, declaracion jurada
del impuesto a la renta y
demas documentos que
acrediten ingresos estable
y capacidad econodmica.

Fotografia de los adop-
tantes, de los interiores,
exteriores del hogar y de
sus familiares en hoja A-4
Bond, con una antigue-
dad no mayor a 4 meses.

Informe psico-social de los
adoptantes, el que debera
contener la motivacion
para adoptar, relaciones
intrafamiliares, relaciones
sociales y relaciones in-
terpersonales, evaluacion
de su situacion economi-
ca, asi como cualquier
otro aspecto que permita
una mayor aproximacion a
su entorno socio-familiar
el que debera estar firma-
do por un psicologo titula-
do y un trabajador social
titulado.

Compromiso de seguimien-
to post-adoptivo expedido
por la autoridad central
del pais de residencia de
los adoptantes consistente
en la remision de informes
semestrales del nino adop-
tado por un periodo de 4
anos.
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« Toda la documentacion pre-
sentada por los adoptantes
residentes en el exterior
debera estar debidamente
legalizada por las autori-
dades oficiales del pais ex-
tranjero, por el Consulado
Peruano y por el Ministerio
de Relaciones Exteriores
del Per(; y en caso de es-
tar en otro idioma debera
estar traducida al espanol
por traductor publico cuya
firma también debera estar
legalizada en caso de ser
extranjero y debe ser remi-
tida debidamente ordenada
en dos folders plastificados
para adjuntar los originales
y las copias por separado.

e La presencia de los soli-
citantes no es necesaria
sino hasta el momento que
la Direccion General de
Adopciones les comunique
que han sido designados
como adoptantes de un
nino, nina o adolescente.

Asimismo, se les informa
que no se requiere de la
firma ni asesoria legal de
abogado; el tramite es
gratuito, cualquier duda
o consulta gustosamente
sera absuelta por cualquie-
ra de los profesionales que
laboran en la Direccion
General de Adopciones.

Es importante resaltar que el
articulo 118.° del Codigo de
los Nifios y Adolescentes prevé
que “si ocurrieren circunstan-
cias imprevistas que impidan
culminar el tramite de adop-
cion, la Oficina de Adopciones
adoptard las medidas perti-
nentes teniendo en cuenta el
Interés Superior del Nifo y del
Adolescente”.
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Por “circunstancias imprevis-
tas” se puede inferir cualquier
hecho que surge en pleno pro-
cedimiento de adopcién y que
por su trascendencia impide su
culminacién. Entre dichos su-
cesos podriamos identificar la
muerte de los adoptantes, una
enfermedad grave, privacion
de la libertad o la iniciacion
de procesos penales contra los
adoptantes que impliquen si-
tuacion de riesgo para el nifio
o el no deseo de los propios
adoptantes de continuar con
el procedimiento.

En cualquier caso, correspon-
dera a la autoridad administra-
tiva adoptar inmediatamente

las medidas de proteccion que
resulten pertinentes con la
finalidad de garantizar el de-
sarrollo holistico del nifio, en-
tendiéndose por ello favorecer
su crecimiento fisico, mental,
espiritual, moral, psicologico y
social.

De tal forma, que al haberse
frustrado las expectativas de
una adopcion, correspondera
posibilitar un nuevo procedi-
miento; entre tanto, se debera
asegurar al nifo la posibilidad
de desenvolverse en una fami-
lia, pues la institucionalizacion
siempre debe ser una medida
de ultima ratio y por el menor
tiempo posible.

7 Articulo 4.- Principios de la actuacion protectora

Es interesante mencionar que
el Decreto Legislativo N.° 1297
contempla como principios es-
pecificos del procedimiento
de adopcion los referentes a la
idoneidad de la familia adop-
ta nte, la preservacion de los
vinculos fraternos y el carac-
ter subsidiario de la adopcion
internacional, ademas de los
previstos por el articulo 4.° de
la propia norma .

Acorde al principio de “ido-
neidad de la familia adoptan-
te”, la decision de promover
en adopcion a una nifio debe
garantizar que la familia ele-
gida sea la mas apropiada
para satisfacer sus necesida-

La actuacion estatal frente a las situaciones de riesgo o desproteccion familiar se rige principalmente por los siguien-
tes principios:

a) Diligencia excepcional

La actuacion del Estado frente a situaciones de riesgo o desproteccion familiar exige la mayor celeridad, cuidado,
eficacia y responsabilidad por parte de los 6rganos y funcionarios competentes en todas las acciones y decisiones que
adopten en garantia de los derechos de los nifos, nifas y adolescentes. Este principio es especialmente relevante
en el analisis de las circunstancias que rodean y afectan a la nifa, nifio o adolescente, la valoracion objetiva del
impacto de las mismas en sus derechos, la justificacion de las decisiones y su revision oportuna.

b) Especialidad y profesionalizacion

La actuacion estatal es planificada y se realiza a través de profesionales y técnicos debidamente especializados. La
capacitacion es periodica.

c) Excepcionalidad y temporalidad

La adopcion de una medida de proteccion que implique la separacion de la nifa, nifio o adolescente de su familia de
origen es excepcional y por el mas breve plazo, que debe sustentarse en la existencia de circunstancias objetivas y
en funcion al Interés Superior del Nifo.

d) Igualdad y no discriminacion

Todas las nifhas, ninos o adolescentes que se encuentren dentro del territorio nacional, tienen derecho a la protec-
cion del Estado ante situaciones de riesgo o de desproteccion familiar, sin discriminacion alguna por motivos de raza,
sexo, género, color de piel, idioma, religion, nacionalidad, origen étnico o social, discapacidad o cualquier otra
condicion de la nifa, nifo, adolescente o de su madre, padre, tutora o tutor o familia de origen.

e) Informalismo

Las normas que regulan los procedimientos por riesgo o desproteccion familiar, deben ser interpretadas, de modo
que los derechos e intereses de las ninas, nifios y adolescentes, de su madre, padre, familia extensa o de origen,
tutora o tutor, no sean afectados por la exigencia de aspectos formales que puedan ser subsanados dentro del pro-
cedimiento, siempre que dicha excusa no afecte derechos de terceros.

f) Integracion familiar

La actuacion del Estado debe promover de manera prioritaria la integracion de la nifia, nifio o adolescente en su
familia de origen, realizando las acciones necesarias para este fin.

g) Interés Superior del Nifio

Este derecho sustancial, principio de interpretacion y norma de procedimiento, asegura la proteccion y desarrollo
integral de la nina, nifo o adolescente en su familia y en caso excepcional, prioriza un entorno familiar alternativo.
A fin de determinar el interés superior del nifio, se respetan los vinculos familiares y se favorece el apoyo a la fa-
milia de origen como medida de proteccion prioritaria. En ninglin caso su aplicacion puede disminuir o restringir los
derechos y garantias reconocidos a las nifas, niflos y adolescentes.

Cuando exista conflicto entre el interés superior de un nifio y otros intereses o derechos, la autoridad competente
analiza y pondera los derechos de todos los interesados, teniendo en cuenta que el derecho de la nina, nino y ado-
lescente a que su interés superior es una consideracion primordial.
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des especificas, circunstan-
cias e interés superior; por
tanto, en caso de constatarse
que los adoptantes por di-
versas causas no son idoneos
para garantizar el desarrollo
holistico del nino, el proce-
dimiento de adopcién debe
suspenderse.

h) Flexibilidad y gradualidad

En suma, en todo proceso o
procedimiento de adopcion,
los ninos en general deben
tener garantizado el ejercicio
pleno de sus derechos a la de-
fensa, conocer sus origenes,
conservar su prenombre (sal-
VO que sea contrario a sus in-
tereses) y nacionalidad, parti-

cipar en todo el procedimiento
de adopcion, entre otros, asi
como emitir, sin restriccion al-
guna, su opinion, deseo y sen-
tir respecto de la adopcion en
si misma y que ésta opinion
sea tenida en cuenta y valora-
da por la autoridad llamada a
resolver el caso.

Las medidas de proteccion dictadas a favor de una nifia, nifilo o adolescente deben adecuarse a la variacion de sus
circunstancias personales y familiares, por lo que deben ser periédicamente revisadas.

i) Necesidad e idoneidad

El principio de necesidad implica que la separacion de la nifia, nifio o adolescente de su familia, sea dispuesta Unica-
mente cuando todos los medios posibles para mantenerlo en su familia, no han surtido efecto o han sido descartados.
El principio de idoneidad implica la seleccion de la medida de proteccion mas adecuada y que mejor satisfaga las
necesidades de cada nina, nifio o adolescente.

j) Subsidiaridad progresiva de la actuacion del Estado

Cuando la familia de origen tenga dificultades para cumplir sus obligaciones de cuidado y proteccion, el alcance y
la intensidad de la actuacion estatal para garantizar los derechos de la nifa, nifo o adolescente, es proporcional al
grado de riesgo o desproteccion familiar en la que se encuentre.

k) Interculturalidad

El Estado y la sociedad valoran e incorporan las diferentes visiones culturales, concepciones de bienestar y desarrollo
de los diversos grupos étnicos-culturales del pais al que pertenecen las nifas, nifos y adolescentes, para garantizar
el ejercicio de sus derechos.
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