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EPIGRAFE

Los nifios, nifias y adolescentes son sujetos
sociales de derecho, no son seres incompletos,

no son minusvalidos por definicion, son seres
humanos con todas sus capacidades en formacion,
gue deben ser promovidos y protegidos en el
ejercicio de sus derechos y responsabilidades.

Lourdes Febres Chirinos. )
Directora de PROYECCION.
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RESUMEN

La problematica de los nifios y adolescentes en el Per(d y en el mundo fue tratada
atendiendo a su vulnerabilidad y debilidad, propia de su evolucion, en tanto objetos de
proteccion por el Estado. Hoy en dia, desde su condicion de seres humanos, los
asumimos como sujetos de derechos, y, por tanto, titulares de derechos a fin de ser

protagonistas de su propio desarrollo.

A esa nueva orientacion apunta este trabajo. Y lo hace a la luz de la doctrina de la
proteccion integral de la Infancia, sustrato ideoldgico de la Convencion sobre los
Derechos de los Nifios, aprobada por las Naciones Unidas en 1989, y que permitiera

promulgar el Cédigo de los Nifios y Adolescentes, peruano.

Por eso, la nueva codificacion de los derechos de los nifios y adolescentes, se encuadra
en esta nueva vision, lo que nos ha permitido contrastar su regulacion especifica, desde
la perspectiva de los derechos humanos y los fundamentales de la persona, con al

normatividad vigente de nuestro ordenamiento juridico interno.

Por ello, hablamos de un derecho de los nifios y adolescentes superando la antigua
normatividad de los menores de edad, y a la luz de las nuevas corrientes doctrinarias,
analizamos los derechos reconocidos a su favor contrastdndolos con la vigente
regulacion en el campo del Derecho Civil, especialmente con el Cddigo Civil, con el
Derecho Penal, con el Derecho Laboral, con el Derecho Administrativo, a fin de

armonizar sus derechos frente al sistema juridico nacional.

En ese esfuerzo deseamos contribuir, desde nuestra labor académica, en la seguridad
que los nuevos vientos de la Convencidn sobre los Derechos de los Nifios y el Cédigo
de los Nifios y Adolescentes, permitird encontrar una adecuada regulacién en nuestro
sistema juridico, generando espacios y las condiciones necesarias para que los nifios y
adolescentes sean actores de la construccidn de su propio destino, ejerciendo por si,
aquellos derechos que le son reconocidos. enfrentando los nuevos retos y el futuro que

la sociedad peruana les depara.
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ABSTRACT

The problem of children and teenagers in Peru and in the world was treated attending to
its vulnerability and weakness, proper of its evolution, while protection objects by the
State. Nowadays, from its condition of human beings, we assume them as subjects of
rights, and therefore, holders of rights in order to be protagonists of their own

development.

This work points at this new orientation. And it does it in the light of the integral
protection doctrine of the Infancy, ideological substratum of the Convention on the
Laws of the Children, Approved by the United Nations in 1989, and that allowed to

promulgate the Peruvian Children and Teenagers’ Code.

Because of it, the new codification of the children and teenagers’ rigths, is fitted in this
new vision, which has allowed us to confirm its specific regulation, from the
perspective of the human rights and the fundamental ones of the person, with the in

force norms of our juridical internal classification.

That is the reason why we speak about a children and teenagers’ right overcoming the
former norm of the youngers, and in the light of the new doctrinaire currents, we
analyze the rights recognized to their favor contrasting them with the in force regulation
in the field of the Civil law, specially with the Civil Code, with the Criminal law, with
the Labour law, with the Administrative law, in order to harmonize their rights opposite
to the juridical national system.

In this effort we want to help, from our academic labour, to be sure that in the new
trends of the Convention on Children’s Laws and Children and Teenagers’ Code, it
will allow to find a suitable regulation in our juridical system, generating spaces and the
necessary conditions for the children and teenagers to be actors of their own destiny,
practising those rights that are recognized, facing the new challenges and the future that

the Peruvian society provides them.
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INTRODUCCION

La Tesis Doctoral sobre "LOS DERECHOS DE LOS NINOS FRENTE AL
SISTEMA JURIDICO” en la tltima década, pretende investigar el contenido de las
distintas instituciones reguladas en nuestro ordenamiento juridico, a partir de los
Derechos reconocidos a los menores de edad por la Convencidn sobre los Derechos de
los Nifios aprobada por la Asamblea de las Naciones Unidas, a fines del afio de 1989

contrastandolas con las recogidas en el Derecho Civil, ademas de las que le son propias.

Por eso, busca afirmar las instituciones basicas consagradas en el Cédigo de los
Nifios y Adolescentes, estableciendo su vinculaciéon con las recogidas en el Cddigo
Civil, partiendo de las nuevas situaciones sociales que se han configurado en la Ultima

década y que deben ser objeto de tratamiento legislativo.

El caso del concebido como sujeto de derechos, la proteccion de su integridad
desde la concepcion prohibiendo la manipulacion genética extensiva a técnicas
modernas como la clonacion; o los derechos de la persona, de la familia o sucesorios y
sus implicancias con instituciones reguladas por el Codigo de los Nifios y Adolescentes
principalmente con aquellos derechos como el de la identidad, la intimidad, la
identificacion, a las libertades de asociacion y de transito, del ejercicio de derechos
civiles y politicos por parte de los Nifios y Adolescentes peruanos, como el juzgamiento
del adolescente infractor o el régimen laboral del adolescentes, son pues, entre otros,

temas de preocupacion latente que merecen ser analizados e investigados.

En el caso de los derechos de Familia, tenemos el tratamiento que de manera
concordante requieren las instituciones de familia, tales como la patria potestad, los
alimentos, figuras reguladas tanto por el Cédigo de los Nifios y Adolescentes como en
el Cédigo Civil, y otras como la Tenencia o el régimen de Visitas, ampliamente tratadas
en el primero a diferencia del segundo asi como en otros derechos civiles, la
responsabilidad de los menores de edad; en las Fuentes de las Obligaciones, el derecho
a contratar de los Adolescentes, o en el Derecho Internacional Privado, a proposito de la

Adopcién, también requieren un estudio, que permita encontrar una regulacion
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adecuada y organica por el sistema juridico peruano, atendiendo a la nueva realidad
planteada, a partir de 1991, en que fuera ratificada por el Pert la Convencion de los
Derechos de los Nifios y en particular, con la promulgacion del primer Cédigo de los
Nifos y Adolescentes, reemplazado hoy con la Ley N° 27337.

Por eso, es indispensable identificar los derechos regulados por la nueva
codificacion de los Nifios y Adolescentes, con el proposito de establecer la necesaria
conexion juridica con los derechos e instituciones del Derecho Civil y otras ramas del
Derecho, como la Penal, la Laboral o la Administrativa, puesto que ello traerd, sin lugar

a dudas, consecuencias de caracter legal en sistema juridico peruano.

No es posible que ingresados a un nuevo milenio, sigan reguladas instituciones
juridicas en forma dual, sin merecer por lo menos, una atencion académica que
contribuya a reflexionar un tratamiento en una sola perspectiva legislativa de los
Derechos de los Nifios como de los Derechos Civiles y Laborales, o su tratamiento
penal y administrativo. A esa tarea, pretendemos contribuir, desde el campo de la

investigacion doctoral.

Arequipa, diciembre del 2004.
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l.- HACIA UNA RECONCEPTUALIZACION DEL DERECHO DE
MENORES

Desde una perspectiva eminentemente juridica, el tratamiento de la situacion
de los menores de edad, desde las épocas romanas hasta las sociedades modernas, no
implico ninguna clase de proteccion juridica sino la consideracion de ser objetos de
propiedad, bien del Estado, bien paternal, por lo que su regulacién, quedo enmarcada

en la normatividad aplicable a los adultos.

Pese a ello, diversos sectores en el plano internacional como nacional,
asumieron una preocupacion por la situacion de la minoridad, lo que obligaria -mas
tarde que temprano- a disefiar un conjunto de normas dirigidas a regular la minoria de
edad desde el punto de vista juridico, dando lugar a lo que se conceptuaria como un
Derecho de Menores, disciplina aplicable a los menores de edad, por lo que aun asi,
no era "necesario remontarse a sociedades antiguas, como la griega o la romana, en
las que el menor ni siquiera era considerado un bien susceptible de proteccion
juridica, sino un mero objeto de la propiedad estatal o paterna, caracterizado por un
estado de imperfeccion del que solo se salia con el transcurso del tiempo."(%).

En estas latitudes americanas, como la del Peru, un sector reducido de juristas
se dedicaron al estudio de esta novisima rama del Derecho; asi es el caso del Dr.
Fermin Chunga Lamonja, para quien el Derecho de Menores, "no sélo es el conjunto
de normas juridicas relativas a definir la situacion irregular del menor, su tratamiento
y prevencion, sino, ademas, permitir el reconocimiento del derecho del menor que el

Estado esta obligado a garantizar, proteger y hacer realidad"(?).

1 ALAEZ CORRAL, Benito. Minoria de edad y derechos fundamentales. Tecnos. 2003. Pagina
3L

2 CHUNGA LAMONJA, Fermin. Derecho de Menores. Editorial Grijley. 3ra. Edicién, 2000.
Pagina 82.
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Haciendo un breve recuento encontramos otras definiciones sobre el derecho
aplicable a los menores de edad, las que han sido elaboradas por diversos tratadistas
especializados en este ambito(®), habiéndose producido una evolucion normativa para
su caracterizacion, arribando a conceptos coincidentes o similares, como aquella
propuesta por el Dr. Ubaldino Calvento, para quien su configuracién como nueva
disciplina, esta relacionada directamente con "la proteccion integral del menor a
través del Derecho”(#) por cuanto se le empieza a contemplar "como una persona en
sentido pleno del término, a la que alcanzan los derechos y libertades de los que ésta
es beneficiaria por esa condicion general, incluso en el periodo del tiempo durante el
cual se halla en proceso de formacion", lo que forma parte de una evolucién historica

de la consideracion del menor(®).

Partimos entonces en reconocer que durante una etapa muy prolongada, no se
reconocid siquiera el derecho de los menores, siendo que a la luz de las nuevas
corrientes mundiales y nacionales, se fueron desbrozando los caminos para su
conceptualizacién, que alcanza su madurez y se admite su plena autonomia como
disciplina juridica, cuando se separa de aquella legislacion como la civil, que ponia
énfasis en la institucion de la patria potestad, elaborada para la sociedad adulta, y en
la que se encontraba inmersa, sin que se perfilara su propia naturaleza juridica.

Ese proceso de conceptualizacion, tiene como punto de partida la denominada
doctrina de la "situacion irregular del menor”, que marco un hito en la historia del
tratamiento de la minoridad, al primar durante varias décadas, sea en el plano
internacional o en nuestro pais, la que obviamente influiria decididamente en las
concepciones de la gran mayoria de juristas estudiosos y dedicados al desarrollo

conceptual y juridico de esa rama del Derecho. Baste revisar la definicion que el

8 CHUNGA LAMONJA, Fermin. Obra citada. En las paginas 80-81, se explicitan diversas
definiciones sobre el particular.

4 CHUNGA LAMONJA, Fermin. Obra citada. Pagina 82. Ver también la obra de la Dra.
Columba del Carpio. Derecho de los Nifios y Adolescentes. Impresiones Dongo. Pagina 23.

5 ALAEZ CORRAL, Benito. Obra citada. Paginas 31-32.
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propio Dr. Fermin Chunga Lamonja y otros tratadistas nos ofrecen, para darnos
cuenta de ello, al incorporar a la "situacion irregular del menor”, como un aspecto

inherente del concepto del Derecho de los Menores.

Esa orientacion cederia finalmente, acorde a los nuevos signos de los tiempos,
a una definicion que cambiaria radicalmente su Optica y sentido juridico, la que se
inspiraria en la doctrina de la "proteccién integral de la infancia”, que se constituye en
el nacleo central de esa nueva vision. Ejemplo de ella la tenemos en la brindada por
Ubaldino Calvento, aunque aun sesgada, al conferir la proteccion integral del menor a
través del Derecho, sin precisar la naturaleza de la misma, pese a lo cual, ha de ser

asumida mayoritariamente por los diversos juristas de la nueva hornada.

Ese cambio, como no podia ser de otro modo, no se explica tnicamente por la
situacion social y econdmica, y especialmente, por las condiciones materiales en las
que se encontraban los menores y por ende, en el tratamiento de la minoridad, ya que
tanto las normas sustantivas como adjetivas del ordenamiento juridico no variarian su
contenido ni su forma, pues asumian al menor de edad simplemente como un ente al

que habia que otorgar medidas de proteccion.

Se explica también por cuanto la doctrina de la "situacion irregular del menor”
entendia que esa proteccion no era para una persona con potencialidades para ser
titular de derechos, ya que ello recién a de evidenciarse a partir de la nueva doctrina
de la "proteccion integral de la infancia”, la que asume al menor como el eje central
de una nueva regulacion, reconociéndolo como un sujeto de derechos, superando de
ese modo la vision meramente proteccionista por parte del Estado, los padres y la
sociedad adulta, lo que implicaria crear nuevas condiciones materiales, econémico-
sociales asi como instrumentos juridicos para hacerla viable, tomando como ndcleo
central el reconocimiento de los Derechos Humanos como inherentes a todo ser

humano, y de manera especifica, a los menores de edad.
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Es por ello que antes y sobre todo a partir de la promulgacién de la
Convencién de sobre los Derechos de los Nifios, aprobada por la Asamblea de las
Naciones Unidas en el afio de 1989, que se cristaliza la nueva doctrina de la
"proteccion integral de la infancia™, como un nuevo paradigma, enmarcada sin lugar a
dudas, dentro de la dinamica de los Derechos Humanos y de los Derechos

Fundamentales de la persona.

Esa nueva doctrina, inherente al contenido de la Convencion, aperturé una
nueva etapa en lo que a los menores se refiere, asumiendo un sentido contrario e
inverso, esto es, superando el tratamiento del menor como un "mero objeto"” -segln
palabras del Benito Aldez Corral- para asumirlo como persona y como "sujeto” y por
consiguiente, poseedor, en principio, de la capacidad para ser titular de derechos; esa
es la razon por la cual, luego de su aprobacién, diversos paises como el Peru, dieron a
luz sus novedosos Codigos de los Nifios y Adolescentes, derogando a los vetustos
Cddigos de Menores, propios de la etapa anterior, 0 mejor, de la prehistoria de la

minoridad.

En ese nuevo contexto, la sistematizacion juridica del Derecho aplicable a los
menores, superd a la "situacion irregular" e introdujo la "proteccion integral de la
infancia”, lo que generaria una diferente conceptualizacién, entendiéndola ya no
como un Derecho de Menores sino como un Derecho de los Nifios, lo que orientaria
la promulgacion de los denominados Cadigos de los Nifios y Adolescentes, tal como
fue el caso peruano, y en otros paises sub-regionales, como el Estatuto del Nifio y el
Adolescente del Brasil, el Codigo de Menores del Ecuador, entre otros.

Esa superacién conceptual del Derecho de Menores, influenciado por la
doctrina de la "situacion irregular”, cuya manifestacion extrema fue el Cddigo de
Menores, elaborado y promulgado para un tiempo y espacio histérico, no utiliz6 los
vocablos nifio y adolescente pues en su articulado empled generalmente los términos

menor 0 menores, permitié confluir en un nuevo Derecho, el de los Nifios, acorde a
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los nuevos vientos, y que se ha venido en plasmar como se tiene dicho en los Codigos
de los Nifios y Adolescentes, elaborados bajo el imperio de la doctrina de la

"proteccion integral”.

No cabe duda, que el sustento doctrinario influyd en el tratamiento de los
menores de edad tanto para el Estado como para la sociedad; pero la naturaleza
juridica del ambito de esta nueva disciplina juridica, como es la regulacion de las
relaciones juridicas para este sector tan importante de la sociedad, llegé a modificar
sustancialmente su contenido, variando su propia nomenclatura, esto es, del Derecho

de Menores al de los Derechos de los Nifios y Adolescentes.

Evidentemente, no se trata de un cambio simple de nombre. Su denominacion
tiene que explicitar categorias juridicas que estén y formen parte del contenido del
Derecho comun. Y si bien, la categoria es la de menores de edad, tal como aparecen
en los textos de los Cddigos Civiles para referirse a aquellos gue no tienen capacidad
de ejercicio por no alcanzar la mayoria de edad, no es menos cierto, que dentro del rol
que la doctrina de la "proteccion integral™ le otorga al nifio, es que tal debe merecer
tutela por el orden juridico, como una especie de carta de ciudadania juridica.

En ese orden de ideas, el Dr. Jorge Valencia Corominas(®), nos entrega el
siguiente concepto: "El derecho del nifio es una disciplina juridica, autonoma,
independiente del derecho civil y del derecho penal; regula los derechos especificos
de los nifios, las medidas de proteccion asi como las materias de contenido civil,
penal y laboral, dentro del caracter de especificidad de los derechos otorgados a la

infancia".

Su autonomia -nos dice-, se denota a partir de tres elementos; el cientifico,
pues su objeto de estudio, el sujeto dinamico es el nifio que se constituye en sujeto de

6 VALENCIA COROMINAS, Jorge. Derechos Humanos del Nifios en el marco de la Doctrina de
la proteccion Integral. Radda Barnen de Suecia. 1999. Pagina 107.
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derechos. El dogmatico, que supone la existencia de principios propios que acreditan
una autonomia conceptual al Derecho del Nifio y se sustenta en la doctrina de la
proteccion integral de la infancia, y el normativo, referido a una legislacion
especializada incorporada por los ordenamientos juridicos nacionales de los Estados

suscriptores de tal legislacion (7).

Entonces, queda fuera de toda duda, que esta rama especial logré conquistar
su propia autonomia frente a otras ramas del Derecho, en especial del derecho civil y
penal, lo que veria favorecido y fortalecido con la aprobacion de la Convencion sobre

los Derechos del Nifio.

Como afirmabamos, el ndcleo de este derecho especial, desgajado de las
disciplinas mas antiguas del derecho, se centra en que el Nifio es un sujeto de
derechos, y los derechos que se le estatuyen seran extensivos hasta que cumpla su
mayoria de edad, refiriendo la categoria nifio al menor de edad, sea nifio, nifia, joven,
impuber, adolescente o cualquier otro. Es decir, siendo un sujeto de derechos, el
menor de edad debe merecer un nuevo tratamiento a partir de la titularidad de los
derechos en tanto persona, tan igual como los tiene la persona natural adulta,
radicando la diferencia exclusivamente en la forma como el sistema juridico ha de
regular el ejercicio de sus derechos asi como en la edad que es una etapa distinta en la

vida del hombre.

Prueba de esto ultimo, la edad, la encontramos en la referencia que se
menciona en el Plan Nacional de Accidn por la Infancia y Adolescencia, dictado por
el Ministerio de Promocion de la Mujer y del Desarrollo Humano, PROMUDEH, hoy
MINDES, en el que considera un enfoque evolutivo de estrategia metodoldgica
Ilamada "linea de vida", que tiene que ver con los diversos factores que inciden en el
desarrollo de cada sujeto, que adquiere relevancia en las etapas 0 momentos
especificos de su vida. Alli distinguen cuatro grupos principales, la de exclusion

7 VALENCIA COROMINAS, Jorge. Obra citada. Pagina 108.
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temprana y primera infancia; nifiez; adolescencia; y derechos para todo el ciclo de
vida que le son propios al nifio y obviamente no se condicen con la adultez (8).

Por lo tanto, se deduce que la categoria Nifio abarca varios periodos, como el
informado en el referido Plan Nacional de Accién por la Infancia, hecho que habria
conllevado para que nuestro ordenamiento juridico interno, utilice la categoria Nifio
distinta a la del Adolescente, considerados dentro del segundo y tercer rango, esto es,
hasta los 11 afios, 11 meses 29 dias y desde los 12 afios hasta los 17 afios, 11 meses
29 dias, respectivamente, sin entrar a la disquisicion sobre la naturaleza juridica del

concebido, quien es excluido del cuarto grupo principal de la "linea de vida".

A partir de esa logica, podemos desprender que la denominacién que asume
nuestro Cédigo, sea de los Nifios y los Adolescentes, tomando como referencia a la
edad, tal como lo prevé la propia Convencién sobre los Derechos de los Nifios, que
en su articulo 1° al definir al Nifio, lo entiende como el ser humano menor de
dieciocho afos de edad, salvo que, por ley aplicable, alcance antes la mayoria de
edad, la misma que fue aprobada por el Estado Peruano mediante D. L. N° 25278,
teniendo como fundamento doctrinario el noveno parrafo de su Preambulo que
declara que "el nifio, por su falta de madurez fisica y mental, necesita proteccion y
cuidados especiales, incluso la debida proteccién legal, tanto antes como después del

nacimiento".

La categoria juridica Nifio comprende entonces al menor de edad siempre que
no haya alcanzado su mayoria de edad;. por ser un sujeto de derechos, la disciplina
juridica especial que ha de regular sus relaciones juridicas, sera aplicable Unicamente

al menor de edad, pues su normatividad ya no le alcanzaria, una vez que cumpla su

8 PROMUDEH. Plan Nacional de Accidn por la Infancia y la Adolescencia. Aprobado por D. S.
003-2002-PROMUDEH. Normas Legales de 23 de junio de 2002.. Alli se precisa los rangos de
edades: 0-5 afios considera desde la concepcidn hasta los 5 afios, 11 meses, 29 dias; 6-11 afios
considera desde los 6 afios hasta lo 11 afios 11 meses, 29 dias; 12-17 afios considera desde los
12 afios hasta los 17 afios, 11 meses 29 dias; y, 0-17 afios considera desde el nacimiento hasta
los 11 meses, 29 dias.
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mayoria de edad. De alli que el criterio del Cddigo de los Nifios y Adolescentes,
peruano, que considera como nifio al menor de 12 afios y al Adolescente hasta
cumplir los 18 afios de edad, que supera el criterio genérico de la Convencidn, siendo

mas razonable.

Desde ese punto de vista, al nifio se le conceptia tomando como elemento
central a la edad y desde la Optica juridica se trata de un menor, siendo ese estado el
que denota su propia naturaleza para diferenciarlo del adulto o del mayor de edad. Por
lo tanto, el ordenamiento juridico interno tendra que admitir un derecho de los nifios
y adolescentes, tratdndose de menores de edad, derecho que tendrad que ser definido
como el conjunto de normas que regulan la actividad de los nifios, nifias y
adolescentes, que se han de calificar atendiendo exclusivamente a la edad, por ser el
Unico elemento que cualifica su condicion como sujeto de derechos y con capacidad
para ser titular de derechos y deberes, reconocidos por el sistema juridico, lo que
conlleva a formular una nueva y distinta visién del derechos de los nifios,
reconceptualizando de esa manera el denominado derecho de menores, tal como fue

asumido en antafio.

Y es que la edad tiene un significado juridico en la esfera del Derecho comdn,
puesto que permite determinar la situacion juridica de las personas frente a los
derechos que la ley les confiere, y en el caso de los menores de edad, sea nifios o
adolescentes, a partir de su edad, la ley le brinda una proteccion especial y los faculta
a ejercitar determinados derechos. Por ello, Guillermo Cabanellas define a la edad
como la "namero de afios que uno tiene, contados a partir del nacimiento", denotando
una temporalidad de la vida de un ser hasta un momento determinado y, "también
cada uno de los periodos en que se estima dividida la vida humana" por razén del

desarrollo fisico y mental"(®).

o CABANELLAS, Guillermo. Diccionario del Derecho Usual. Atalaya. Argentina. Pagina 192.
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Por eso, el Derecho Civil preve la situacion juridica a partir de la cual, el
menor de edad puede disponer de su persona o bienes, como contraer matrimonio o
celebrar actos; el Derecho Penal para determinar la comision de ilicitos penales asi
como la exencion o atenuacion de la responsabilidad penal; el Derecho Laboral para
realizar actividad laboral. Y como no puede ser de otro modo, el Derecho de los
Nifios y Adolescentes, cumple la funcién tuitiva brindando a los menores de edad
proteccion especial, reconociendo sus derechos y deberes, en tanto sujeto de

derechos.

1. ANTECEDENTES INTERNACIONALES NORMATIVOS

Durante los siglos XVII al X1X, las disposiciones dirigidas a proteger diversos
aspectos del desarrollo personal del menor se basaron en la consideracion de que la
minoria de edad era un status del individuo, lo que justificaba que no se planteara el
problema de sus derechos subjetivos, por considerarsele incapaz para el disfrute por si
mismo de aquellos, tanto méas que en pleno auge del capitalismo, la concepcidn sobre
la minoridad estaba ligada de un lado a la autoridad paternal, cual propiedad de los
hijos sometidos a la patria potestad que era concebida como un auténtico poder
juridico sobre un individuo de dignidad inferior, y de otro lado, a las necesidades de
la acumulacién del capital, que veia en la fuerza de trabajo del menor de edad, una
mercancia a la que podia echar mano por el bajo costo laboral que representaba,
levantandose voces que pretendieron que su proteccion, dada su propia condicion,
hacia necesario garantizar su propio desarrollo educativo, la que deberia brindarseles

como su razon de ser.

Es durante las primeras décadas del siglo XX, que se genera la preocupacion
de la comunidad internacional por la problemética de la infancia, a partir de

elementos enddgenos Yy dirigido a dos sectores en particular: los nifios victimas de la
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guerra y aquellos sin recursos econdmicos(‘%). Un recuento normativo en el plano
internacional coincide en sefialar que fue la Organizacion Internacional del Trabajo,
O.L.T., el Unico 6rgano que sobrevivio a la Sociedad o Liga de las Naciones, la que
realizd "una labor importante en cuanto a estudios sobre el trabajo infantil y su
proteccion mediante Convenios Internacionales. En 1919 la Conferencia
Internacional adopt6 el primer Convenio Internacional relativo al empleo o trabajo de
los nifios. Ese Convenio fijo en 14 afios la edad minima de admision al trabajo en la
industria, en concordancia con una corriente tuitiva de la época”(*!). Esa corriente, a
tono con las concepciones de la época, se extendié concomitantemente a los derechos
de la mujer, por considerar que ambos sectores eran urgidos de medidas de
proteccién, atendiendo a su propia naturaleza, lo que de una manera u otra se ha
venido reproduciendo hasta nuestros dias, al encontrar normas dirigidas tanto a la

mujer como al menor.

No hay explicacién alguna sobre el por qué la comunidad internacional, desde
aquellos afios, dictd medidas sobre todo en el campo laboral, y que afios y décadas
mas tarde se extenderian a otras areas, que vincularon especificamente los derechos
de la mujer con los del menor, tal como ocurrié con algunas normas internacionales
de la Organizacién Internacional del Trabajo y posteriormente de otros organismos
internacionales, que de manera uniforme se pronunciaban sobre circunstancias en las
que tanto mujeres como menores debian ser protegidos o al final de cuentas,

prohibidos de realizar o ejecutar determinadas actividades predeterminadas.

El campo de la actividad industrial y productiva y particularmente la actividad
laboral, fue inicialmente el objeto basico de ese dirigismo normativo. Esa tematica
fue abordada por diversos sectores, destacando el laboralista venezolano. Rafael
Caldera(*?), que sustentaria la explicacion basada en la experiencia del trabajo de las

10 VALENCIA COROMINAS, Jorge. Obra citada. Pagina 66.

1 VALENCIA COROMINAS, Jorge. Obra citada. Pagina 69.

12 CALDERA, Rafael. Derecho del Trabajo. Editorial "EI Ateneo". Buenos Aires. 1960. En
Derecho del Trabajo Individual. Materiales de Ensefianza. PUC. Lima. 1989. Pagina 304.
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mujeres, sefialando que "ellas trabajan porque tienen que trabajar”, lo que estaria
vinculado estrechamente al trabajo infantil de los menores de edad, y para quien las

normas reglamentarias del trabajo femenino, se enmarcarian en tres niveles:

a) Proteccion especial cualitativa;
b) Proteccion especial cuantitativa; v,
c) Proteccion igualitaria de sexos.

La primera trato la situacion de la mujer en su condicién de madre, y como
afirmaba el autor citado(*®), "la mujer antes que todo, es madre. Es su funcion
suprema" y por ello, las normas estaban dirigidas a proteger su funcion materna, que
comprenderia diversas medidas:

1.- El descanso por maternidad, vinculado al descanso pre y post-natal y a su

duracion.

2.- Las prestaciones de maternidad, a fin de garantizar su subsistencia y la del nifio,

sean a cargo del empleador o del Estado, a través de la Seguridad Social.

3.- Las facilidades para la lactancia materna, a fin de que sea la madre la que alimente
a su nifio con su propia leche materna o un periodo de lactancia, con porciones de
tiempo que no supere una hora.

4.- La garantia del empleo, limitando el despido de la madre trabajadora durante su

ausencia autorizada por ley.

5.- La proteccion de la salud materna, limitando o prohibiendo labores durante su

estado de gravidez. La O.1.T., recomendd que en el caso del periodo de embarazo
o lactancia, las trabajadoras tenian derecho a un trabajo alternativo, si habia

exposicion para la salud del concebido o del lactante.

La segunda proteccion estaba dirigida a la condicion de la mujer como tal,
estableciendo para ellas prohibiciones expresas para determinados trabajos, tanto para
garantizar su integridad corporal como moral. Asi, se dictaron normas prohibitivas

1 CALDERA, Rafael. Obra citada. Pagina 305.
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para las labores peligrosas, insalubres o pesadas; incluido el trabajo nocturno. Y
normas prohibitivas en labores que pudieran perjudicar las buenas costumbres.

La tercera proteccion, relativa a la condicion igualitaria de sexos, partia de
reconocer una evidente desigualdad de trato en la actividad laboral, por lo que la
igualdad de los derechos entre el varon y la mujer debia permitir superar la
discriminacion existe en el mundo empresarial y laboral, todo lo que fuera mas tarde

recogido en las normas constitucionales y legales de la materia.

Siguiendo la misma orientacion, se regularian los derechos de aquellos
menores de edad que se vieran en la necesidad de trabajar, siéndoles aplicables las
disposiciones reglamentarias de la segunda proteccion, esto es, aquellas que los
protegerian atendiendo a su minoria de edad, por su vulnerabilidad en la que se
encontraban frente a los riesgos laborales. No le serian aplicables, las disposiciones
sobre la primera, salvo que se tratard de una joven menor de edad que prestara
servicios remunerados y subordinados y se encontrard en estado de gestacion asi
como la tercera proteccidn, reservada a las mujeres en relacion al varén. Por eso, la
legislacion laboral mantiene normas referidas Unicamente a los menores que se
encuentran en aptitud de prestar un trabajo bajo dependencia o en forma
independiente.

Si contamos con instrumentos internacionales referidos justamente a los
derechos de la mujer como del menor, ratificados por los Estado en los distintos
paises del mundo, esa tendencia no pudo ser esquiva para el Per(, habiéndose
convertido incluso en pionero, pues antes que se aprobaran los Convenios
Internacionales sobre el trabajo de las mujeres y menores, promulgaria la Ley N°
2851, dirigida exclusivamente a regular los derechos de ambos sectores, pero con el
discurrir de los afios y las nuevas tendencias, particularmente la lucha por la no
discriminacion, determind que las normas que protegian a la mujer en su condicién de
tal fueran derogadas, quedando Unicamente los derechos referidos a su funcion de

madre trabajadora y manteniendo vigente una legislacidn especial para la proteccion
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del trabajo de los menores de edad, cuya regulacién estuvo inicialmente contenida en
el Codigo de Menores, del afio de 1962, para luego ser asumida por el Cddigo de los
Nifios y Adolescentes, aprobado primero por el D. L. 26102 y reemplazado por la
vigente Ley N° 27337, ratificando el rol tuitivo por parte del Estado Peruano hacia los

menores que trabajan, dentro del marco normativo internacional.

No se puede desconocer que las normas juridicas que protegian el trabajo de
los menores en edad, estuvo influenciada por la doctrina de la "situacion irregular”,
tal como fuera incorporada en el Derecho de Menores con las particularidades propias
de la actividad laboral que, con la doctrina de la "proteccion integral”, se propenderia
a extender a otros institutos propios de la infancia, donde la funcion tuitiva y su
aspecto social y preventivo, se tomara en cuenta, mediante nuevas normas especiales
dirigidas a los menores de edad en tanto sujetos de derechos, més alla de su eventual

necesidad de incorporarse al mercado laboral.

En la Declaracion Universal de los Derechos Humanos, adoptada por las
Naciones Unidas en el afio de 1948, en su articulo 25° se sentencia que "La
maternidad y la infancia tienen derecho a cuidados y asistencia especiales. Todos los
nifos, nacidos de matrimonio o fuera de matrimonio, tienen derecho a igual
proteccion social”, lo que implicaria una clara postura de defensa de la maternidad
como de la infancia, consagrandolos como derechos humanos, y en particular la
infancia, dada la situacion por la que atravesaba la nifiez en el mundo, habida de
proteccion.

Por ello, habia razon para que la discriminacion de los nifios fuera recusada,
otorgando a los hijos nacidos dentro o fuera del matrimonio, el derecho a la misma
proteccion social, que el Estado y la comunicad debia dar.
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2.- DERECHOS HUMANOS Y DERECHOS FUNDAMENTALES DE LA
PERSONA

Como producto de las grandes transformaciones operadas luego de la
Revolucion Industrial y el desarrollo del capitalismo liberal, el Derecho Internacional
asumid la preocupacion por la persona humana y la promocion de sus principales
derechos, vinculados directamente a la libertad, la justicia y a la paz en el mundo,
sobre la base del reconocimiento de la dignidad inherente a todos los seres humanos,
como puede apreciarse del preambulo del Pacto Internacional de Derechos Civiles y
Politicos, consagrandose de ese modo a los mas importantes derechos de la persona

humana.

La doctrina los conceptudé como derechos humanos por ser inherentes a la
dignidad de la persona humana, pese a que existen diversas posiciones sobre su
existencia u origen, sustentadas evidentemente en las distintas ideologias Yy
concepciones juridico-filoséficas de las escuelas cléasicas -cuyo analisis sera
referencial- y las que se expresan en diversas posturas. Una de ellas se basa en el
derecho natural(*¥), que conceptiia a los derechos humanos como inherentes al ser
humano, y derivan simplemente de su propia naturaleza, por lo que ellos son
anteriores y superiores a la voluntad del Estado y su positivizacion en el
ordenamiento juridico no es mas que un reconocimiento de su existencia como tales;
para el iusnaturalismo entonces, la génesis de los derechos humanos no se encuentra

en el Estado sino en la propia condicion de los seres humanos.

De otro lado, tenemos a la que se funda en el derecho positivo, para la cual los
derechos humanos lo serdn en la medida que se incorporan formalmente al
ordenamiento juridico, pues antes no son sino meras expectativas o valores éticos o
filoséficos, los que carecen de exigibilidad por el Derecho; para los positivistas por
ello, los derechos humanos nacen de la voluntad de la norma juridica creada por el

14 ALZAMORA VALDEZ, Mario. Los Derechos Humanos y su proteccion. EDDILI. Lima. Perd.
1977.
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hombre desde el Estado, los que serdn obligatorios en tanto sean reconocidos por el
sistema juridico. Finalmente, existe la postura realista, cuyo punto de partida no esta
en si los derechos humanos se encuentran 0 no reconocidos por el ordenamiento
juridico, a través de su positivizacion, sino si los mismos tienen vigencia real y
efectiva, cuya materializacion debe ser asumida por los drganos del Estado o por la
sociedad civil, sin distincion de ninguna clase. Por eso, su incorporacion por la norma
positiva al ordenamiento juridico, no implica un mecanismo de declaracion
iusnaturalista o constitutiva de derechos positivizada sino un instrumento a partir del
cual, su eficacia debe estar garantizada, requiriendo la intervencion de diversos

factores de distinto nivel, como el econémico, social, juridico, etc.

Postulamos desde esa perspectiva, que los derechos humanos, en su contexto
actual, tienen como antecedente a la Revolucion Francesa, dado que con ella se inicia
el proceso de conceptualizacion, que tuvo en la norma juridica la principal
herramienta no sélo para su reconocimiento sino para su extension, considerando
como elemento central a la persona humana, cuya evolucion ha venido siendo
admitida, casi uniformente por el Derecho Internacional y el constitucionalismo. Asi
inicialmente los derechos humanos se entroncaron con las expectativas de libertad de
los ciudadanos frente a la arbitrariedad del Estado y de sus autoridades, siendo
reconocidos primigeniamente los derechos civiles y politicos, conocidos como

derechos de “primera generacion” al estar intimamente ligados a la persona humana.

Pero la persona humana, para desarrollar la plenitud de su propia condicion,
requeria de condiciones materiales para mejorar su nivel de vida, que no se la
otorgaba el ser un persona que gozara de los derechos vinculados a su libertad. Por
eso es que con posterioridad, se reconocerian los derechos humanos de "segunda
generacion”, tales como los derechos econdmicos, sociales y culturales, lo que hacia
necesaria la intervencion del Estado para hacerlos efectivos. Ambas categorias serian
recogidas en las Declaraciones Universales de los Derechos Humanos como en el
Pacto de Derechos Civiles y Politicos y en el Pacto de los Derechos Econémicos y
Sociales.
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Luego vendrian los derechos de la "tercera generacion”, denominados de la
solidaridad y del desarrollo, pues le interesan a la humanidad sin distincién de
ninguna clase, como los del medio ambiente y la ecologia, el derecho a la paz o las
comunicaciones universales. Entre estos ultimos se podrian incluir los Derechos de
los Nifios, ya que a la sociedad internacional le interesa su progreso y bienestar, por

ser el futuro generacional en el plano mundial.
Sobre este particular, Karel Vasak, nos dice:

“Los derechos que la Declaracion Universal estatuye pertenecen a ambas categorias:
derechos civiles y politicos, por un lado, y derechos econdmicos, sociales y
culturales, por otro. Pues bien, cabe preguntarse si la evolucién reciente de la
sociedad humana exige que se elabore una tercera categoria de derechos humanos, la
de los que el Director General de la UNESCO ha calificado de derechos humanos de
tercera generacion. Mientras los derechos a la primera generacion (civiles y politicos)
se basan en el derecho a oponerse al Estado y los de la segunda generacion
(econdmicos, sociales y culturales) en el derecho a exigir al Estado, los derechos
humanos de la tercera generacion que ahora se proponen a la comunidad
internacional son los derechos de la solidaridad.. Inspirandose como se inspiran en
una cierta concepcion de la vida humana en comunidad, tales derechos (derecho al
desarrollo, derecho a un medio ambiente sano y ecolégicamente equilibrado, derecho
a la paz, derecho de propiedad sobre el patrimonio comun de la humanidad) solo
pueden ponerse en practica gracias al esfuerzo conjunto de todos: desde los

individuos y los Estados hasta las entidades y 6rganos publicos y privados”(*°).

Tal como afirma Raul Ferrero Costa, esas "tres etapas (generaciones) de los
derechos humanos, en cierta forma se equipararon a los tres principios fundamentales
que consagro la Revolucion Francesa de 1789: Libertad, Igualdad y Fraternidad. Los

derechos humanos que fueron primeramente reconocidos, es decir, los civiles y

5 VASAK, Karel. "La larga lucha por los derechos humanos", en El Correo de la UNESCO,
noviembre de 1977. Citado por Raul Ferrero Costa. Ed. Ausonia. 1983. Pagina 70.
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politicos, son aquellos basados en la "libertad" de la persona. Los derechos
econodmicos, sociales y culturales que se imponen en una segunda época, podemos
muy bien decir que se basan en la "igualdad” del ser humano. Los derechos a la
solidaridad, que responderian a una tercera etapa todavia en proceso de maduracion,
son los basados en la "fraternidad” entre los hombres y entre los pueblos"(*®), criterio
que implica asumir que el origen de los derechos humanos esta vinculado a dicha

Revolucion, como hemos sostenido.

En los tiempos actuales, como producto de las transformaciones realizadas en
el mundo contemporaneo, luego de la caida del "muro de Berlin" y la superacion del
mundo bipolar para dar paso a la unipolaridad, se han venido en mencionar a una
nueva gama de derechos humanos denominados de “cuarta generacion”, que serian
aquellos que han ido germinando con el proceso del fenémeno denominado de la
"globalizacion”, los que son vinculados con el campo de la informatica, de la
contratacion electronica, entre otros, que son signos de la mundializacion de la
economia, rompiendo con las barreras nacionales de los paises en favor de los
capitales internacionales y cuestiona incluso la teoria de los llamados "Estado-

nacién".

Esa conceptualizacion es importante por su trascendencia constitucional; los
derechos humanos son asumidos como derechos negativos, donde la intervencion del
Estado no es permitida, negandosele la posibilidad de limitar o coactar los derechos
de "primera generacion”, los derechos civiles y politicos como los derechos de la
persona consagrados en el dmbito constitucional o en el Derecho Civil, como el

derecho a la vida, al nombre, a la identidad, a la integridad fisica, etc.(*").

16 FERRERO COSTA, Raul. El nuevo orden econémico internacional y la promocion de los
derechos humanos. Editorial Ausonia. 1983. Pagina 70.

= FERNANDEZ SESSAREGO, Carlos. Derechos de la Persona. Fondo Editorial de la PUC.
1989.
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Y los considerados derechos positivos, que si admiten la necesaria
participacion del Estado para cautelar y crear las condiciones materiales para su real y
efectiva realizacion de los derechos humanos de “segunda generacion”, como el
derecho a la salud, a la educacion, a la alimentacion, a la vivienda, a la recreacion o la

regulacion adecuada del derecho al trabajo, entre otros.

Sin embargo, realizar una distincion entre los derechos humanos y derechos
fundamentales de la persona se hace necesario, para delimitar la esfera de cada uno de
ellos, por cuanto algunos tratadistas los utilizan como sinénimos mientras que otros
los diferencian, pues los primeros serian aquellos derechos naturales positivisados en
los instrumentos internacionales o constituyen exigencias relacionadas con la
dignidad, la libertad y la igualdad de las personas, que no alcanzan un estatuto
juridico, en tanto que los segundos, designarian derechos basicos recogidos en un

Estado, en su normativa internacional.

Por ello, un breve analisis del significado de los derechos fundamentales pasa
por sefialar un proceso que recorre diversas etapas(*®). Asi, un primer proceso es el de
su positivizacion, donde el iusnaturalismo racionalista justifica la positivacion
normativa de los derechos naturales para su mayor eficacia y por la influencia de la
ideologia contractualista que relaciona el poder y el derecho. Luego, vendria el de
generalizacion, que supone un proceso en el que se ha de considerar a los derechos
fundamentales como derechos naturales, propios de los seres humanos por
corresponder al género humano, los que deben formularse en forma general y
abstracta, valida para todos los tiempos. Posteriormente, el proceso de
internacionalizacidén permite otorgarles una dimensién internacional y cobran mayor
auge después de la Segunda Guerra Mundial. Finalmente, el proceso de
especificacion o concrecion, en el que se establece la relacién de los sujetos titulares
de los derechos fundamentales con su contenido.

18 TICONA POSTIGO, Victor. El derecho fundamental a una sentencia razonablemente justa
como elemento del debido proceso en el proceso civil peruano. Tesis de grado de Doctor.
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Sobre este ultimo proceso, en su relacion con los titulares, cobra relevancia
aquellas circunstancias que pueden derivar en discriminaciones, por la condicion
social o cultural de la persona, y cuya finalidad es superar las diferencias que le
generen perjuicio, como el caso de la proteccion a la mujer, lo que requerira
precisarlas con esa finalidad. Es por ello, que la comunidad internacional aprobd
normas para el sector femenino en virtud del género, tales como la Convencion sobre
la Eliminacion de todas las formas de discriminacion contra la Mujer, de 1979; el
Protocolo Facultativo de la Convencion sobre la Eliminacion de todas las formas de
discriminacion contra la Mujer, de 1999; o la Convencién Interamericana para
prevenir, sancionar y erradicar la violencia contra la Mujer, de 1994, -para mencionar
algunas de ellas-, los que han sido ratificados por el Estado Peruano y que versan
sobre la igualdad de oportunidades, la igualdad de trato y la no discriminacion por

razon de género(*°).

Asi mismo sobre aquellas circunstancias que inciden sobre la condicion fisica
de la persona, que se encuentra en una "situacion de inferioridad" en las relaciones
sociales como sucede con los derechos de los nifios.. Y en aquellas otras, en las que la
situacion de las personas en una determinada relacion social, debe recibir
determinadas protecciones por el rol hegemonico de la otra parte, como el caso de los

derechos del consumidor.

En suma, como anota Ticona Postigo, esas situaciones especiales, de origen
cultural, fisico o psicoldgico, importan una debilidad en la persona en concreto, que
el Derecho, desde el &mbito de los derechos fundamentales, pretende morigerar o
corregir, ratificando en ese sentido, la opinion de Gregorio Peces-Barba M.(%).

Y en cuanto al contenido de los mismos, se perfilan varias dimensiones, como

19 CARRILLO CALLE, Martin. Los principios de igualdad de oportunidades, de igualdad de trato
y de no discriminacidn, en el anteproyecto de Ley General de Trabajo. En José Butron Fuentes,
Materiales de Lectura, 2003. En dicho texto se sefialan los mas importantes instrumentos
internacionales sobre esa materia.

20 TICONA POSTIGO, Victor. Obra citada. Pagina 17.
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los derechos referidos al medio ambiente que se sustenta en la solidaridad tanto con la
generacion contemporanea como con las futuras; los derechos relativos al desarrollo
no de individuos sino de colectividades, y el derecho a la paz, que resulta

estrechamente vinculado con la democracia y los derechos fundamentales.

El concepto de los derechos fundamentales tiene su origen en Francia, y se
expresarian en la Declaracion de los Derechos del Hombre y del Ciudadano de 1789,
los que se trasladaron a Alemania y se incluyeron en la Constitucion de Weimar de
1919 y actualmente se insertan en todo sistema de relaciones entre individuo y
Estado. De alli, que "los derechos fundamentales resultan configurados en la etapa
méas avanzada del proceso de positivacion de los derechos naturales, tal como
aparecen en los textos constitucionales de los Estados de Derecho, teniendo como
punto intermedio de conexion con los derechos humanos"(?). Por tanto, los derechos
fundamentales son inherentes a toda persona, por el hecho de serlo y no dependen de
que el Estado los reconozca ni se les consideran concesiones otorgados a favor de los
ciudadanos puesto que son derechos de caracter universal que pertenecen al género

humanao.

Merece hacer un comentario breve aquellos derechos fundamentales, con
relevancia de las circunstancias que pueden derivar “por la condicion fisica de la
persona”, atendiendo a "una situacion de inferioridad como los derechos de los
nifos"; esa apreciacion desde ya importa una perspectiva errénea, dado que los nifios,
pese a su vulnerabilidad, son sujetos de dichos derechos fundamentales, y su
reconocimiento no pueden sustentarse "en la condicion fisica de su persona”, por lo
que no es correcto que la titularidad como sujetos de ellos, lo sea por las
circunstancias fisicas o de otra indole, pues de ser asi, se estaria atentando contra otro
derecho fundamental como es el de la dignidad de la persona; esa connotacion no

seria la mas adecuada para fundamentar el sentido de la relacion del titular con los

2 TICONA POSTIGO, Victor. Obra citada. Pagina 25.
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derechos fundamentales.

Asi mismo, sobre el contenido de los derechos fundamentales, merece
significar los derechos de los nifios, en la medida que el desarrollo de la humanidad,
se sustenta en que su futuro estara en manos de la nifiez, de lo que se desprende, que
sus derechos forman parte del contenido de los derechos fundamentales.

En tal sentido, la distincion con los derechos humanos, se puede sintetizar en
cuanto éstos Ultimos se ubican en la categoria de aquellos derechos protegidos en el
ambito internacional por medio de los tratados internacionales, pactos, convenciones
teniendo un enfoque supranacional mientras que los derechos fundamentales
corresponden a la categoria de derechos inherentes a las personas, consagrados en las
Constituciones Politicas de los Estados, por lo que su &mbito es interno y nacional.
En otros términos, segin anota Reynaldo Bustamante Alarcon(??), los derechos
humanos proyectarian su connotacion prescriptiva o deontologica a todo el orbe en
tanto que los derechos fundamentales se encontrarian delimitados temporal y
espacialmente por el ordenamiento juridico de cada Estado, en el que han sido
incorporados.

Eso determina que las Constituciones Politicas de los Estados, como la del
Perd, consagren e incorporen en sus textos los derechos fundamentales de la persona,
tal como puede verse en el articulo 2° de nuestra carta magna vigente, de 1993,
independientemente de aquellos que aunque no estén consignados, pero atendiendo a
la dignidad de la persona, también son considerados, como lo prevé su articulo 3°:
"La enumeracion de los derechos establecidos en este capitulo no excluye los demas
que la Constitucion 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 BUSTAMANTE ALARCON, Reynaldo. Positivismo juridico y derechos humanos. En lus Et
Veritas N° 24, Pagina 127.
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3.- EVOLUCION DE LA DOCTRINA DEL MENOR

Para entender el contexto historico, es inevitable ingresar al terreno ideoldgico
que estuvo presente como sustento en las corrientes que pretendian regular el status
de los menores de edad. Podemos afirmar que se desarrollé un punto de vista
doctrinario, para tratar la problematica del menor, dando paso a la configuracion de

un Derecho de Menores autbnomo.

Doctrinariamente, los tratadistas sobre la problematica del menor.
inicialmente crearon la denominada “Doctrina de la Situacion Irregular del Menor”,
que tuvo como sustrato ideologico el criterio de “compasion-represion”, por la cual,
la sociedad adulta sélo le ofrecia proteccion al menor, si se declaraba previamente
alguna incapacidad en la que estuviera incurso; se asumia que era un sector déebil que
merecia ser defendido por estar en una situacion irregular.

El Dr. Fermin Chunga Lamonja indica que ella "preconiza en primer lugar la
proteccion no solamente del nifio en situacion irregular, sino también del menor que
por razones de conformacion, fundamentalmente, de la familia en que convive, se
desvia de la regla normal impuesta por la sociedad" y para lo cual, la sociedad
establece una jurisdiccion especial de menores, dado que “los hechos que atentan o
agreden a la sociedad, los considera actos antisociales, anémicos, es decir son
circunstancias en la vida del menor que por causas que tratara el Juez de averiguar,

hacen dafio a la sociedad"(?®).

Esto es, la sociedad adulta califica la conducta de los menores como de
situacion irregular, pues sus actos, al apartarse de las reglas que impone, genera
peligro en el orden social. De esa forma, se dictaran leyes de menores para amparar a
la infancia que se encontrare en peligro material o moral, en estado antisocial, con

deficiencias sensoriales o en crisis familia para lo cual constituira instancias

3 CHUNGA LAMONUJA, Fermin. Obra citada. Pagina 72.
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judiciales, creando 6rganos administrativos dependientes del Poder Ejecutivo que
supervisaran su rehabilitacion y reintegracion a la sociedad.

El Perl y demas paises latinoamericanos, no escaparon a esta doctrina. En el
caso peruano, ello se evidencia con el conjunto de acciones llevadas a cabo por el
Estado peruano, a lo largo del siglo XX y con la promulgacion del Codigo de
Menores, dictado en la década de los afios '60 y demas normas legales -sobre las
cuales haremos un comentario posterior-, signado sin lugar a dudas, por el contenido

de dicha doctrina, elaborada para enfrentar la problematica de los menores.

Esa vision, en palabras del Dr. Jorge Valencia Corominas, permitio “La
teorizacion en torno a la “situacion irregular” se fundamenta en determinadas
circunstancias en las que se pueden ver envueltos los “menores”. En un vocabulario
recopilado por el Instituto Interamericano del Nifo, se define la “situacion irregular”

como:

“Aquella en que se encuentra un menor tanto cuando ha incurrido en un hecho
antisocial, como cuando se encuentra en estado de peligro, abandonado material o

moralmente o padece de un déficit fisico o mental”(%*).

La doctrina de la "situacion irregular", asumié al menor como un objeto al que
habia que proteger, dado que su conducta, asumida por la sociedad adulta desde una
oOptica defensista en el caso que generara hechos antisociales, debia ser tratada por el
Estado comprendiendo las dificultades que atravesaba durante su formacion y
reprimiendo sus actos contrarios al status establecido. En suma, "la infancia
latinoamericana sin derechos y sin historia, y lo que es peor ain sin derecho a la

historia por ser una categoria pensada ontolégicamente, se constituyé en un objeto

24 VALENCIA COROMINAS, Jorge. Ver. Sajon, Rafael y otros: Menores en situacion
irregular. Aspectos sociolegales de su proteccién. Derecho a tener Derecho. Editorial Radda
Barnen. 199. Pagina 95.
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pasivo de la "proteccion reprecision”, dado que dicha doctrina “"confunde (activa e
intencionalmente) la proteccion de una categoria de sujetos débiles con la
legitimacion de formas irrestrictas de intervencion coactiva sobre los mismos™, como
sostiene Emilio Garcia Méndez, que con Alessandro Barata, Elias Carranza, Antonio

Amaral, son los representantes mas conocidos de la nueva doctrina de la infancia.

El desarrollo de los movimientos sociales a nivel mundial, permitié generar un
nuevo planteamiento en el tratamiento del menor. La hipdtesis de que "la infancia no
constituye una categoria de caracter ontoldgico siendo por el contrario el resultado de
un complejo proceso de construccién social que la descubre en la conciencia
colectiva" es un referente que ha de variar la conceptualizacién de la "situacion

irregular”.

De ese modo se pasaria a construir la “Doctrina de la Proteccion Integral de la
Infancia”, bajo cuyo norte se darian un conjunto de normas internacionales, que
asumen una proteccion integral de la nifiez, superando la concepcion de “compasion-
represion’ asumiendo al menor como un ser humano, con derechos humanos

inherentes a su condicion.

Esta doctrina, "considera al niflo como sujeto de derechos, y
consecuentemente ha de respetarse los diferentes derechos humanos que tiene toda
persona, los derechos especificos que corresponden a esa persona en desarrollo, le
reconoce también las libertades, es decir en funcion de el hecho de ser la persona
humana con derechos esta como sujeto en que se le debe reconocer imperativamente

tales derechos" ha sostenido Fermin Chunga Lamonja(?®).

% CHUNGA LAMONUJA, Fermin. Obra citada. Pagina 75.
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En ese sentido, “la doctrina de la proteccion integral de la infancia se sustenta
en tres fundamentos que conforman el corpus que da sustento a la disciplina juridica
del derecho del nifio. Estos fundamentos son los derechos especificos del nifio, el
reconocimiento del nifio como sujeto de derechos y el principio del interés

superior del nifio”, precisa Jorge Valencia Corominas(?®).

Ese serd entonces el contenido de la nueva doctrina de la infancia que se
sustenta en esos tres fundamentos: los derechos especificos del nifo, el
reconocimiento del nifio como sujeto de derechos y el principio del interés superior
del nifio, que han de regirse en la piedra angular de la nueva perspectiva de
tratamiento de los nifios y adolescentes a nivel mundial.

La comunidad internacional dio paso a esa nueva doctrina, con el aporte
acumulado de las diversas experiencias nacionales y de los foros especializados,
superando aquella visién de considerar al menor como un objeto de proteccion

pasando a reconocerlo como un sujeto pleno derechos.

Nuestro pais no ha escapado a la nueva tendencia creada por esta doctrina. En
efecto, se ha reconocido derechos especificos de este sector de la sociedad; se le ha
instituido como un sujeto de derechos y se ha consagrado el principio el Interés
superior del nifio, todo lo que se ha plasmado en nuestro ordenamiento juridico

nacional.

Cabe por ultimo, rescatar el rol de la sociedad civil. Todos los ciudadanos
estamos en la obligacion de brindar un trato adecuado al menor, evitando los inutiles
operativos de “limpieza de calles”, pues el problema medular de toda sociedad
democratica y moderna, es reconocer a la infancia, que por sus propias
particularidades y por las condiciones materiales de un pais como el nuestro, se
encuentra postergada en sus necesidades vitales, por lo que se hace imprescindible un
vasto trabajo de esclarecimiento sobre la situacion real de la infancia.

% VALENCIA COROMINAS, Jorge. Obra citada. Pagina 97.

Publicaciéon autorizada con fines académicos e investigativos

En su investigacion no olvide referenciar esta tesis




UNIVERSIDAD

REPOSITORIO DE CATOLICA

TESIS UCSM —#  DE SANT: MARIA

Lamentablemente, la conclusion a la que arriba el Dr. Fermin Chunga
Lamonja, no es la mas feliz. Sostiene que "ambas doctrinas -de la situacion irregular
y la proteccion integral- apuntan a un mismo objetivo, la proteccion integral en base
al interés superior del nifio, pero para que esto sea una realidad, no simplemente "una
historia", deben desarrollarse las politicas, los programas, las acciones que ejecuten lo

que la Convencidn y el Cédigo mandan”(?").

Aparentemente, apuntan a un mismo objetivo, la proteccion integral del
menor, pero en el fondo, la "situacion irregular” desmerece la condicion del menor
mientras que la "proteccion integral” releva la naturaleza de ser humano,

extendiéndole los derechos y libertades inherentes a todo sujeto de derechos.

4.- ANTECEDENTES HISTORICOS EN EL PERU.

En el caso peruano podemos verificar la aplicacion de la doctrina de la
"situacion irregular del menor", la que imper6 durante varias décadas habiéndose
plasmado a través de distintos actos legislativos o administrativos; la promulgacion
del Codigo de Menores aprobado por la Ley N° 13968, que entro en vigencia a partir
del mes de julio de 1962, que fuera una expresion de dicha doctrina, pretendid
encarar la probleméatica de la infancia y la minoridad en situacién irregular, sin
distincién alguna entre la nifiez y la adolescencia. Es importante indicar que en esos
momentos se encontraba en vigor la Declaracion de los Derechos del Nifios, aprobada

en 1959, en el marco de la referida doctrina.

El Cédigo de Menores cre6 instituciones tutelares encargadas de velar por la
minoridad; entre ellas teniamos al Consejo Nacional de Menores, la Procuraduria de
Menores y el Patronato de Menores, las que posteriormente serian suprimidas, por
mandato del D. L. 21993, que derog6 el Titulo I de la Seccion Primera y los Titulos

27 CHUNGA LAMONJA, Fermin. Obra citada. Paginas 75-76.
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X1y XIII de la Seccion Tercera. Igualmente en la Seccion Segunda se instituyé la
"Jurisdiccion de Menores" referida a los 6rganos encargados de administrar justicia
en los casos vinculados a los menores de edad, disponiendo que "la jurisdiccion
especial de menores estara constituida por los Tribunales de Apelacion, integrados
por 3 Vocales y por los Juzgados de Menores". Finalmente el Cédigo de Menores fue
derogado expresamente con la promulgacion del Cédigo de los Nifios y Adolescentes.

En el Peru y segun los antecedentes historicos, el érgano del Estado encargado
de tutelar a la minoridad fue el Poder Ejecutivo, a traves del Ministerio de Justicia y
Culto de entonces, ente encargado de organizar, supervigilar y controlar el sistema de
menores en el Per(, que se hacia a través de la Direccion General de Establecimientos
Penales y de Tutela. Es de resaltar que la intervencion de los Poderes Publicos frente
a la minoridad estuvo marcada por dos etapas claramente diferenciadas en el tiempo:

una hasta el afio de 1965 y otra segunda, con posterioridad a ese afio.

Durante la primera etapa, los establecimientos de tutela constituidos para
velar por los menores, formaron parte de aquellos organismos que dirigian y
administraban los centros carcelarios; los denominados Centros de Tutela integraban
la Direccion General de Establecimientos Penales, dependientes del Ministerio de
Justicia y Culto, y la "rehabilitacion” que se brindaba a los menores infractores no
diferia en nada con la que se daba a los adultos.

Se limitaba antes que otorgar oportunidades a los menores de edad, a impedir
su evasion o fuga, con medidas de seguridad y disciplina, permaneciendo durante
algunos afios en Correccionales, Reformatorios o Establecimientos de Reeducacion,
con practicas reeducativas de caracter punitivo. Asi, el acto antisocial, era sancionado
con una reclusion més o menos prolongada. Incluso el régimen penitenciario era

similar al de las prisiones, con visitas de familia limitada a los dias domingos.

La custodia externa estaba encargada a la Guardia Republicana y la custodia
interna al personal civil que cumplian una funcion carcelaria como el control

disciplinario con imposicion de castigos corporales. La comparecencia del menor a
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los Juzgados de Menores, se hacia con personal armado y la sentencia judicial era
equiparada a un antecedente que marcaba toda la vida del menor.

En el fondo, el menor era separado de la sociedad, por el "peligro” que
implicaba a la sociedad adulta, y era mejor tenerlo segregado a la espera de una
eventual redencion; méas aln, en algunos centros se aplicaba el trabajo productivo,
que muchas de las veces reproducia la explotaciéon a la que eran sometidos por las
autoridades, deviniendo en ineficaz como sistema de correccion. Esta primera etapa
que va hasta el afio de 1965, estuvo caracterizada por la vision que la sociedad adulta
y el Estado tenia sobre la minoridad, asumiéndola como un mero objeto de proteccion
y frente a los actos anti-sociales en los que se incurria, el tratamiento era similar a la

de los adultos en los casos en que los se infraccionaba la ley penal.

El Consejo Nacional de Menores, previsto en la Seccion Primera, Titulo 1.,
articulo 1° del Cddigo de Menores, debia ser el drgano encargado de perfilar la
politica de asistencia y proteccién al menor, quedando igualmente encargado de
supervigilar el cumplimiento cabal de las disposiciones del Codigo de Menores y

demas normas conexas.

Entre sus atribuciones se pueden mencionar, la de promocién de una efectiva
y coordinada accion a nivel nacional, que permitiera que los recursos aportados por el
Estado, instituciones publicas y privadas y la colaboracion de la sociedad civil,
pudiera emprender una completa asistencia al menor; también proponer al Poder
Ejecutivo los proyectos para el mejor cumplimiento de sus fines y objetivos; informar
anualmente sobre la procedencia de las subvenciones que otorgaba el Estado a las
instituciones publicas y privadas para fines de proteccién del menor, ordenando si
fuera el caso, auditorias contables de las inversiones realizadas; estimular la

organizacion de instituciones privadas de proteccion a la familia y al menor.

A partir del afio de 1964, inicia sus funciones como organismo inter-
ministerial bajo la Presidencia del Ministro de Justicia y Culto y su actividad estaria

regulada por el Codigo de Menores. Una de sus primeras acciones fue conseguir la
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creacion de la Direccion General de Tutela, como organismo auténomo e
independiente de la Direccion de Establecimientos Penales, encargado de cumplir
funciones tutelares y re-educativas dirigidas a los nifios y jovenes entre los 7 y 17
afios de edad, sean varones o mujeres, huérfanos o abandonados, que se encontraren

en peligro moral o que sean simplemente infractores.
Para esa cometido, se le asignaron tareas como:
- Accidn tutelar, por medio de hogares sustitutos de diversos tipos.

- Accidn reeducativa, por medio de servicios abiertos de libertad vigilada y semi-

abiertos.

- Accion preventiva, por medio de recreacion dirigida para los nifios y jovenes que

no tenian lugar de entretenimiento.

La Direccién General de Tutela, seria un 6rgano dependiente del Ministerio de
Justicia y Culto e independiente de la Direccion General de Establecimientos Penales,
con presupuesto propio, iniciando sus actividades durante el afio de 1965, aunque
oficialmente lo haria a partir 1° de enero de 1966, por disposicion de la Ley N° 15850,
asumiendo el control de todos los establecimientos de tutela del pais. Era un
organismo técnico del Estado, que estaria a cargo del cuidado y atencion de todos los
menores de edad; este organismo mientras tuvo vigencia, implemento Acciones
Tutelares, a través de hogares sustitutorios con la colocacion familiar, en sus dos
aspectos, hogares sustitutos y hogares de emergencia, ademas de casas-hogares y
servicio social familiar; también implemento acciones re-educativas, desarrolladas a
través de servicios abiertos como el sistema de libertad vigilada y semi-abiertos como
los Institutos y Albergues Tutelares de Menores; finalmente acciones preventivas a
través de Programas de Recreacion dirigida orientados a nifios y jovenes de la
comunidad que no contaban con lugares apropiados para desarrollar actividades
formativas.
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También estaba facultada para suscribir Convenios con entidades del pais o
del exterior, habiendo suscrito dos importantes Convenios durante su existencia, tales
como el celebrado con CARITAS DEL PERU en 1967 y con la Asociacion EMAUS
DEL PERU, en 1968; el primero tenia importancia pues se trataba de una Agencia
Voluntaria que administraba recursos de la cooperacion internacional y en virtud del
referido Convenio, se comprometia a otorgar, en forma gratuita, ayuda
complementaria en bienes y servicios, para beneficio directo de los nifios y jovenes
atendidos por la Direccion General de Tutela, ayuda que abarco rubros de
alimentacidn, vestuario y sanidad, cubriendo a diversos Departamentos del pais, entre
ellos, Arequipa.

Por el segundo, se establecio el compromiso de llevar adelante un Programa
Modelo de Servicios y Seguimiento Social, en beneficio de menores sujetos a Tutela,
incorporando a un numero seleccionado de menores especialmente a los de
reeducacion, incluyendo a los que se encontraban con Libertad Vigilada, a la
comunidad de EMAUS, proporcionandoles un trabajo estable adaptado a la vocacion

de cada menor.

Los resultados de ambos Convenios no fueron los mas éptimos, tanto porque
falté voluntad politica para modificar el status de los menores, como que no se
cumplieron los objetivos trazados, debido a la légica con la que abordaria la

problematica de los menores en situacion irregular.

De esa forma se daria curso a la segunda etapa del tratamiento del menor,
siempre bajo la dependencia del Ministerio de Justicia y Culto, con el Codigo de
Menores en plena vigencia y con el Consejo Nacional de Menores activo en el
cumplimiento de sus fines especificos, operando cambios cuyas caracteristicas mas
resaltantes serian: la Direccion General de Tutela como organismo encargado de las
funciones tutelares y re-educativas de los menores de edad a nivel nacional fue
independizada de la Direccién General de Establecimientos Penales y del régimen

aplicable al adulto e introduce nuevos mecanismos alternativos al internamiento,
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como la Libertad Vigilada, casas-hogares, colocacién familiar, entre otros,
financiando su implementacion y preparando personal técnico, desligando en forma
definitiva al menor del régimen penitenciario adulto; sustituye el Derecho Penal por
el Derecho Tutelar de Menores; el menor antisocial deja de ser un inculpado para
constituirse en un menor en estado de necesidad, con educacion especial y amparo;
no se considera mas a los menores como reos ni a los funcionarios de la institucion
como carceleros; y se enmarca la proteccion al menor en funcion de su ambiente

familiar y social.

Para ello, se perfecciona la jurisdiccion de menores constituida por los
Tribunales y los Juzgados de Menores; el Juez de Menores no sdlo conoce los
detalles del acto anti-social sino también la situacion socio-educativa de la familia del
menor, su perfil psicologico, su estado de salud, escolaridad, entre otros, para
disponer la medida de proteccion mas adecuada. Se simplifica también el

procedimiento judicial en el caso de los menores.

Pese a ello, el tratamiento de los menores en situacion irregular, mantenia los
mismos preceptos fundamentales, mas alla de las modificaciones introducidas en la

legislacion nacional, asumiendo al menor como objeto de tutela y proteccion.

A partir de 1969, se emprende una reforma radical de la Administracion
Publica, lo que implicd la desaparicion del Ministerio de Justicia y Culto y la
conversion del Consejo Nacional de Menores en un organismo meramente
consultivo, dependiente del Sector Salud. Asi, por D. L. N° 17523, de 21 de marzo de
1969, que promulga la Ley Orgénica del Ministerio de Salud, se establece que los
Establecimientos, Servicios y demas programas de la Direccion General de Tutela del
ex-Ministerio de Justicia y Culto asi como el Consejo Nacional de Menores se le
integrarian, dando lugar a la formacion de la Direccion de Asistencia y Tutela de
Menores, dependiente del Ministerio de Salud, por lo que las funciones y acerbo
documentario fue transferido al Sector Salud.
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A partir de ello, se dispone la reorganizacion a nivel nacional de todos los
Institutos de Reeducacién y de los Hogares de Menores dependientes de la Direccion
de Asistencia y Tutela de Menores, en lo que vendria a ser una nueva version de la
Reforma Social del Régimen de Menores. Principales objetivos de la misma era
superar los errores y defectos del sistema anterior, sustentdndose en una concepcion
distinta de los sistemas de asistencia social y de los medios de tratamiento de menores

en situacion irregular.

Ello implicaria, superar el estado de los Hogares de Menores, como simples
internados para nifios pobres, muchos de los cuales tenian familia pero con escasos
recursos economicos, desapareciendo las Ilamadas "carceles juveniles" como eran
conocidos los Institutos de Re-educacion asumidos como depoésitos de menores, en
los que se les retenia y vigilaba para que no volvieran a cometer actos anti-sociales,
con el proposito de conseguir la rehabilitacion social del menor y su reincorporacion
a la sociedad como sujeto libre y con una personalidad definida y formada.

La tan mentada Reforma se efectuaria en dos etapas. Una que se iniciaria con
acciones de evaluaciéon al personal de servicio, ratificando Unicamente a quienes
estaban en condiciones de cumplir adecuadamente su labor y cesando al personal no
apto para dichas tareas, procediéndose a un proceso de seleccion de nuevo personal,
adecuado para esos menesteres.

La segunda comenzé con la elaboracién de los Reglamentos Generales de
estos servicios y su aplicacion al nuevo sistema. En ese sentido, durante el afio de
1970, una Comision Especial aplicé el nuevo sistema en forma experimental, en el
Instituto de Maranga, evaluando a los menores y asignando nuevas funciones al
personal. Luego se trabajaria en el Instituto de Mujeres "Ermelinda Carrera”,

reorganizandolo.

Como podia esperarse, ya que se mantenia la vision del menor en situacion
irregular, la experiencia aplicada no fue muy alentadora, pese a los vientos de cambio

con los que aparentemente gobernaba el Gobierno Militar de las Fuerzas Armadas
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que pregonaba un proceso revolucionario. Si bien los Centros de Reeducacion se
convirtieron en Institutos de Menores y los Hogares Infantiles en Hogares
Transitorios, durante el periodo experimental no cambio la esencia de la problematica
de los Menores, pues pese a todo, se continud con actos atentatorios a la dignidad de
la persona humana con una actitud punitiva del personal a su cargo evidenciando un
cambio de personas, con nuevos Reglamentos y con reajustes en la organizacion

administrativa de los Establecimientos de Tutela, sin mayor aliento.

Luego por Decreto Ley N° 18822, se le dota de nuevas funciones a la
Direccién de Asistencia y Tutela de Menores, ya que formaba parte de la Direccidn
General de Programas de Asistencia Social del Ministerio de Salud, tales como
dirigir, coordinar y controlar el desarrollo de los Programas y actividades de

asistencia social; la rehabilitacion, asistencia y tutela de Menores.

Acto seguido se dictaria el Decreto Ley N° 19326, Ley General de Educacion,
por el cual, el Sector Educacion tendria ingerencia en la problematica de los menores
en situacion irregular. Por eso se dispuso que los Institutos de Menores y otros
Centros de Reeducacion de menores, dependientes hasta ese entonces del Sector
Salud, pasarian con sus correspondientes recursos a depender organicamente del
Ministerio de Educacion, a partir del mes de marzo del afio de 1972, aunque recién se
efectivizo a partir del mes de enero de 1973.

La reorganizacion de tales centros asi como su administracion educativa fue
encomendada a las Direcciones Regionales en toda la Republica, en coordinacion con
la Direccion de Educacion Especial de la Direccion General de Educacion Inicial y
Bésica Regular del Ministerio con sede en Lima. Esta reorganizacion consistio en la
evaluacion del personal que laboraba en dichos Institutos y que fuera nombrado por el
Ministerio de Salud, para que sirvieran a la naturaleza de los nuevos Centros de
Educacion Especial, nombre con el se reemplazaria a los Institutos de Menores, por lo
que a dicho personal se les denominaria como Auxiliares de Educacion.
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Esa orientacion se mantendria hasta el afio de 1977, pues con la promulgacion
del Decreto Ley N° 21993, de 10 de noviembre de 1977, durante el mismo régimen
militar de las Fuerzas Armadas, se procederia a la desactivacion del Consejo Nacional
del Menor, derogando la parte pertinente del Codigo de Menores para dar paso a la
creacion del "Instituto Nacional de Asistencia y Proteccion del Menor y la Familia",
INAPROMEF, como organismo publico descentralizado de la Presidencia de la
Republica, dependiente del Primer Ministro, encargado de proponer y ejecutar la
politica nacional de asistencia, proteccion y promocion del Menores, del anciano y de
la Familia, integrandose a partir del afio de 1978, los Centros y Servicios de
reeducacion del Area de irregularidad social de la Direccion de Educacion Especial

del Ministerio de Educacion, con su personal y sus recursos financieros y materiales.

Dicho proceso se inicia el afio de 1969 cuando se instaura el Gobierno Militar,
con la supresién del Ministerio de Justicia y Culto y la conversion del Consejo
Nacional del Menor como un ente meramente consultivo, pasando a depender del
despacho ministerial de Salud y culmina con la posterior transferencia de los Centros
y Servicios de Tutela, dependientes del Sector Salud al Ministerio de Educacién, por
mandato del Decreto Ley N° 19326 y culminaria con la dacion del Decreto Ley N°
21993.

Convocada la Asamblea Constituyente en el afio de 1978, se inicia la
transicion al régimen democrético, eligiéndose al gobierno constitucional del ArgP.
Fernando Belainde Terry en 1980. En materia de la minoridad, el 15 de junio de
1981, el gobierno promulgaria el Decreto Legislativo N° 117, aprobando la Ley
Orgénica del Ministerio de Justicia, con la que se reestableceria dicho Ministerio, y
con el cual se crearia el "Consejo Nacional del Menor y la Familia", teniendo éste la
responsabilidad de formular, coordinar y supervisar la politica nacional de proteccion,
asistencia, rehabilitacion y promocién de la familia, la infancia y la juventud,
asignandole la funcién de actuar como Ente Rector de la politica de bienestar social

familiar.

Publicaciéon autorizada con fines académicos e investigativos

En su investigacion no olvide referenciar esta tesis




UNIVERSIDAD
CATOLICA
DE SANT2 MARIA

REPOSITORIO DE

TESIS UCSM

Con la misma fecha, 15 de junio, se dicta el Decreto Legislativo N° 118, que
crea el "Instituto Nacional de Bienestar Familiar" INABIF, como 6rgano
descentralizado del Sector Justicia, encargado de planificar, proponer, dirigir, ejecutar

y evaluar la politica nacional del bienestar familiar.

Ambos organismos propendian a un objetivo comun, cual era, la de formular y
coordinar la politica a favor del menor y de la familia; dependiendo funcionalmente el
INABIF del Ministerio de Justicia y estaba sometido a la supervision por el Consejo

Nacional del Menor y la Familia.

Reestablecido el Ministerio de Justicia en julio de 1980, el INAPROMEF se
integra al Sector Justicia, como organismo publico descentralizado, que en mérito al
Decreto Legislativo N° 117, se convertiria en el Instituto Nacional de Bienestar
Familiar, INABIF, y su supervision estaria a cargo del Consejo Nacional del Menor y

la Familia,

La historia reciente, demuestra que después de ello, no hubo cambios
significativos, los que se avizorarian recién con la dacién de un nuevo instrumento
internacional, basado en la nueva doctrina de la "proteccion integral de la infancia”
superando la doctrina de la "situacion irregular” del Menor, a partir del afio de 1989,
con la aprobacion por las Naciones Unidad de la Convencion de los Derechos del
Nifio, cuando el Estado Peruano ademas de ratificarla, encomendo la tarea de elaborar
un nuevo Codigo de los Derechos de los Nifios y Adolescentes, el que derogaria

definitivamente al vetusto y anacronico Codigo de Menores.

Esta norma ha de considerarse como la més importante en la regulacion de las
relaciones juridicas de los menores de edad, y forma parte del Derecho de Menores; a
diferencia del sistema anterior, no s6lo se ha consagrado la condicion de sujetos
derechos de los Nifios y Adolescentes, sino que paralelamente, se ha instaurado una
instancia judicial propia para solucionar los conflictos de intereses que involucren a
los nifios y adolescentes a través de una justicia especializada con O6rganos

especializados, hoy a cargo de los jueces de Familia.
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De otro lado, las instancias administrativas se encuentran bajo la competencia
del Ministerio de Promocion de la Mujer y el Desarrollo Humano, PROMUDEH, hoy
MINDES, que actia como Ente Rector y es el vértice del Sistema Nacional de
Atencion Integral de los Nifios y Adolescentes, cuya labor si bien no es del todo
satisfactoria, permite sentar las bases para un adecuado tratamiento del menor, como

sujeto y ya no como objeto.

5.- EL AMPARO DEL MENOR EN LA CONSTITUCION POLITICA

La Constitucion Politica, por ser la norma mas importante del sistema
juridico, suele ser considerada como una fuente del derecho, inobjetable. La doctrina
italiana, por eso ha construido el sistema de jerarquia de normas, teniendo el nivel

superior, la norma constitucional.

Ella expresa el contrato social al cual se someten los ciudadanos, y por ende,
irradia su amparo a nivel de toda la sociedad. Y la doctrina constitucional ha
establecido basicamente dos partes en la que se divide el texto constitucional. Una, la
parte dogmaética y otra, la parte organica. La primera recoge los derechos que
consagra a favor de los ciudadanos que forman la Nacion, mientras que la segunda

establece la estructura del Estado y los 6rganos que la conforman.

Desde ese punto de vista, su parte dogmatica precisa de manera indubitable,
aquellos derechos de la persona que han de ser respetados y que corresponden a la
naturaleza de la persona humana, los que le son inherentes. En el Pert, hemos
producido diversos textos constitucionales desde la instauracion de la formal
Republica en 1821, remitiéndonos a las Constituciones Politicas del siglo XX, las que

de una u otra forma, han establecido derechos vinculados a los menores de edad.

La Constitucion Politica de 1920, dictada al fragor de la "revolucion
primaveral™ encabezada por Augusto B. Leguia, que lo llevaria al poder del Estado,
previo los derechos de la infancia, tal como aparece de su articulo 55°, al prescribir
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que el Estado establecera y formulara los servicios sanitarios y de asistencia publica,
institutos, hospitales, asilos y cuidara de la proteccion y auxilio de la INFANCIA(%).

El Estado seria promotor, dentro de la perspectiva tuitiva que le correspondia
frente al menor, de las politicas de proteccion y auxilio a la infancia del Perd. Como
se trataba de una norma de naturaleza programatica, era necesario dictar normas de
desarrollo constitucional, que nunca se dieron, por su efimera duracién, maxime que
el propio dictador, el Presidente Leguia, la desconocio en la practica, para salvar sus
propios intereses autoritarios y de permanencia en el poder politico, por lo que no

tuvo mayor gravitacion ni mayor incidencia a favor de la Infancia.

Como producto del derrocamiento del "oncenio leguiista”, se produjo una
crisis politica que conllevé como salida politica a convocar una Asamblea
Constituyentes que elaborara un nuevo texto constitucional, que reemplazara a su
antecesora. De esa manera se elaboraria la Constitucion Politica de 1933, la que fue
mucho méas especifica en la redaccion referido a la infancia. Su articulo 52°,
establecia que "Es deber primordial del Estado la defensa de la salud fisica, mental y
moral de la infancia. El Estado defiende el derecho del nifio a la vida del hogar, a la
educacién, a la orientacion vocacional y a la amplia asistencia cuando se halle en
situacion de abandono, de enfermedad o desgracia. ElI Estado encomendara el

cumplimiento de lo dispuesto en este articulo a organismos técnicos adecuados"(%).

Si bien se trataba de una norma programatica, sin embargo, es menester
admitir, que la preocupacion por los derechos de la infancia era mas certera, al no
abarcar solamente su desarrollo vital, defendiendo su salud fisica y moral, sino que
ademas, establecia otros derechos del nifio, utilizando esta categoria para referirse a
los menores, como los vinculados a su familia, a la educacion, al apoyo para dilucidar
su futuro como su orientacion vocacional y de manera mas amplia, a dictar medidas

de proteccién que lo asistiera si se encontrara en una situacion de abandono, sufriera

2 Constitucién Politica de 1920.
2 Constitucién Politica de 1933.
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enfermedad o cayera en desgracia. Para ello el Estado comprometia su accion para
viabilizar la norma constitucional, encomendando a organismos técnicos adecuados,

la implementacion de las medidas previstas en ella.

Con el derrocamiento del régimen del Presidente Arg® Fernando Belainde
Terry, en 1968, llego al poder del Estado el Gobierno Militar de las Fuerzas Armadas,
de vocacion “revolucionaria y nacionalista”. Las reformas aplicadas a nivel
econdmico, social, cultural, educativo, judicial y en el plano juridico, le cambiaron la
faz a un pais formado bajo los moldes "oligarquicos”. La amplia movilizacion
antidictatorial del segundo lustro de la década de los afios '70, permitié su retiro del
poder, convocando a una Asamblea Constituyente, que tuviera como misién, dar a luz

un nuevo texto constitucional, dado paso a la civilidad.

Mas alla de los pormenores sobre su elaboracion, sancién y promulgacion por
el extinto Presidente de ese Poder Constituyente, don Victor Raul Haya de la Torres,
la Constitucion Politica de 1979, estuvo a tono con los signos sociales de aquellos
tiempos, con adecuados derechos de las personas y apropiada estructura del Estado. Y
como no podia ser de otra manera, también consagro derechos relativos a los menores

de edad, tal como es de verse de su articulo 8°;:

"El nifio, el adolescente y el anciano son protegidos por el Estado ante el

abandono econémico, corporal o moral"(*).

Los constituyentes de 1979, insistieron en el rol tuitivo y protector que el
Estado debia dar a los menores pero sin variar la logica de las Constituciones que la
antecedieron, aunque es de resaltar que por primera vez se hacia una distincion entre
las categorias de nifio y adolescentes, presumiblemente estarian marcadas por la edad;
pero esa funcion se daria atendiendo a sus condiciones de vida, siempre que estuviera
en un estado de "abandono econdmico, corporal o moral”. Si las mismas no se

produjeran, el Estado no los protegeria?

30 Constitucién Politica de 1979.
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No esta demaés indicar que en el articulo 44°, parte final hace hincapié en que
la ley "determina las condiciones de trabajo de menores y mujeres" con el mismo
sentido de la naciente legislacion laboral en el Pery; y, en su articulo 45° que "la ley
determina medidas de proteccion a la madre trabajadora”, prevision distinta a la

mujer propiamente dicho.

El advenimiento de la década de los afios de 1990, llevé al gobierno
constitucional a un politico desconocido, quien generd expectativas en la poblacion,
para dejar atras el desastroso gobierno del Presidente aprista Alan Garcia Pérez;. a los
2 afios de su mandato, dio un golpe de estado instaurando un "Gobierno de
Reconstruccion Nacional" de caracter autoritario y dictatorial.

Para reestablecer el Estado de Derecho, la comunidad internacional le impuso
la convocatoria a un Congreso Constituyente que elaborara una nueva Constitucion
Politica, tal cual sucedié con la promulgacién con la de 1993. Tampoco merece tratar
las vicisitudes de su elaboracién, promulgacion y ratificacion via un referéndum
cuestionado sino certificar que pese a la orientacion neo-liberal de sus constituyentes,
se incorporé una vez mas, los derechos del menor. En su articulo 4° se sefialo lo

siguiente:

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

de disolucion son reguladas por la ley"(%%).

Se reitera, como aparece de su texto, el condicionamiento de la situacion de
abandono, para que la comunidad y el Estado protejan a los nifios y adolescentes, en
iguales términos que a la madre y al anciano, haciendo el mismo distingo entre nifios

y adolescentes, tal cual se formulé en la Constitucion anterior. No se puede dejar de

81 Constitucién Politica de 1993.
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lado, la mencidn de que ya, a partir del afio de 1990, se habia aprobado la Convencidn
sobre los Derechos de los Nifios, la que fuera ratificada durante su mandato y debid
ser utilizada para regular en forma mucho mas concreta, la proteccion a los menores
de edad, nifios y adolescentes peruanos, tanto mas que derogé el Codigo de Menores
de 1962 y dict6 el primer Codigo de los Nifios y Adolescentes, mediante Decreto Ley
N° 26102, promulgado a fines del afio de 1992.

Adicionalmente supera formalmente la vision del menor abandonado para

incorporar al trabajo como derecho, conforme a su articulo 23:

“El trabajo, en sus diversas modalidades es objeto de atencion prioritaria del Estado,
el cual protege especialmente a la madre, al menor de edad, y al impedido que

trabaja”.

La atencion prioritaria del Estado al trabajo en sus diversas modalidades y de
manera especial al menor de edad tiene como sustento la proteccion especial
cuantitativa, pues esta dirigida al menor como tal, la que sera distinta a la proteccion
que corresponde a la madre trabajadora y al impedido que trabaja. En tal sentido, el
tratamiento para el menor de edad que trabaja, no estaba relacionada con su situacion
material o social, o del supuesto abandono, considerando la intervencion del Estado
para actuar decididamente sobre la realidad social para transformarla en la
perspectiva del establecer estructuras mas justas, buscando una igualdad de

oportunidades, a favor de los menores de edad que trabajan.

A lo que se agrega que en el articulo 22 del Titulo I de los Derechos de la
Persona, Capitulo de los Derechos Econémicos y Sociales, consagra que el trabajo es
un derecho y un deber; recusa el trabajo forzoso y sefiala la prohibicion constitucional
de que “nadie estd obligado a prestar trabajo sin retribucion o sin su libre
consentimiento”, aspectos éstos ultimos que son de aplicacion de los menores que

trabajan.

Publicaciéon autorizada con fines académicos e investigativos

En su investigacion no olvide referenciar esta tesis




UNIVERSIDAD

REPOSITORIO DE CATOLICA

TESIS UCSM —#  DE SANTA MARIA

Esta apretada sintesis del decurso constitucional y la regulacién de los
derechos reconocidos a favor de la nifiez, en sus diferentes variantes, determina que
los constituyentes en uno y otro tiempo, sélo atendian la problematica y condiciones
de vida del menor por el Estado, desde una orientacion estrictamente proteccionista,
perdiendo de vista que ella s6lo adquiria perspectiva, si el Estado reconociera el rol
protagonico que les correspondia a los menores por ser seres humanos, con derechos

y libertades propios de este importante sector de la sociedad.

Il- LA CONVENCION DE LOS DERECHOS DE LOS NINOS
1.- ANTECEDENTES DE LA CONVENCION

En los inicios del siglo XX, la comunidad internacional asumiria un rol
protagénico para reconocer los derechos de los menores de edad preocupandose por
generar una adecuada regulacion relativa por la "situacion de inferioridad™ en la que

se encontraba, tal como era visto desde la perspectiva de la sociedad internacional.

Es asi, que después de la Primera Guerra Mundial, la Sociedad de Naciones
encar0 la problematica de los menores de edad, como la de los nifios en peligro
moral. Eso explica, el por qué, su Tratado constitutivo crea la Organizacion
Internacional del Trabajo, y sus primeras normas laborales aplicables a este sector
social, fueron aprobadas en la | Conferencia Internacional del Trabajo realizada en

1919 coincidiendo con su constitucion.

Por los primeros afios de la década de 1920, diversos consultores preveian la
necesidad de contar con instrumentos internacionales que amparasen a la nifiez, no
solo en el campo laboral sino confiriéndoles derechos y protecciones mas amplias.
Para eso, la comunidad internacional elaboraria diversos instrumentos dedicados a la
nifiez, destacando sin lugar a dudas los Convenios Internacionales de Trabajo
aprobados por la Organizacion Internacional del Trabajo dirigidos a proteger la
actividad laboral de los menores de edad, y que se remitirian al denominado trabajo
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infantil, para dictar posteriormente otras de normas internacionales de carécter
general, siendo la ultima y méas importante, la Convencién sobre los Derechos del
Nifio adoptado por la Organizacion de las Naciones Unidas y aprobada en el afio de
1989.

Entre las normas que la antecedieron(*?) y otros instrumentos internaciones

referidos a la regulacion de los derechos de los nifios, se puede mencionar:

1. La Declaracion Universal de los Derechos del Nifio, adoptada el 20 de noviembre
de 1959, que recogid 10 principios para la proteccion del menor y fue el principal

instrumento internacional para promover sus derechos, como:

Primer Principio: El nifio disfrutard de todos los derechos enunciados en esta
Declaracion, sin excepcion alguna ni distincion o discriminacion por motivos de
raza, color, sexo, idioma, religion, opiniones politicas o de otra indole, origen
nacional o social, posicion econémica, nacimiento u otra condicion, ya sea del

propio nifio o de su familia.

Segundo Principio: El nifio gozara de proteccion especial para poder desarrollarse
fisica, mental, moral, espiritual y socialmente en forma saludable y normal, y
afiade que al promulgar leyes para ese fin, se tomara siempre en consideracion el

interés superior del nifio.

Tercer Principio: Reconoce que el nifio desde su nacimiento tiene derecho a un

nombre y a una nacionalidad.

Cuarto Principio: Sefiala que el nifio tiene derecho a disfrutar de alimentacion,

vivienda, recreo y servicios médicos adecuados.

Quinto Principio: El nifio fisico o mentalmente impedido debera recibir un

tratamiento especial.

82 VALENCIA COROMINAS, Jorge. Derechos Humanos del Nifio en el marco de la doctrina
de la proteccidn integral. El autor realiza un comentario sobre los mas importantes antecedentes
normativos en este campo.
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Sexto principio: Para el pleno y armonioso desarrollo de su personalidad, el nifio

necesita de amor y comprension.

Sétimo Principio: Consagra el derecho del nifio a recibir educacién y a disfrutar
plenamente de juegos y recreaciones.

Octavo Principio: El nifio debe figurar entre los primeros en recibir protecciéon y

socorro en todas las circunstancias.

Noveno Principio: El nifio deberd ser educado en un espiritu de comprension,
tolerancia, amistad entre los pueblos, paz y fraternidad universal y con plena
conciencia de que debe consagrar sus energias y aptitudes al servicio de sus

semejantes.

Décimo Principio: El nifio debera ser educado en un espiritu de comprension,
tolerancia y amistad entre los pueblos.

2. La Declaracion sobre la proteccion de la mujer y el nifio en estados de emergencia

o de conflicto armado.

3. Las reglas minimas de las Naciones Unidas para la administracion de la justicia

de menores (Reglas de Beijing).

4. Directrices de las Naciones Unidas para la prevencion de la delincuencia juvenil
(Directrices de Riad).

5. Anexo Directrices de las Naciones Unidas para la prevencién de la delincuencia
juvenil (Directrices de Riad).

6. La Declaracion sobre los principios sociales y juridicos relativos a la proteccion y
el bienestar de los Nifios, con particular referencia a la Adopcion y la Colocacion
en hogares de guarda en los planos nacional e internacional.

7. Reglas de las Naciones Unidas para la proteccion de menores privados de
libertad.
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8. Anexo Reglas de las Naciones Unidas para la proteccion de los menores privados
de libertad.

9. Convenciodn Interamericana sobre trafico internacional de menores, aprobada por
la O.E.A.

Algunos instrumentos estan dirigidos a la mujer y al menor, tal como fue en
épocas anteriores, como el de la "proteccion de la mujer y el nifio en estados de
emergencia o de conflicto armado”, que sumados a otros dirigios a la infancia, como
los Convenios de la O.L.T., por la preeminencia de la doctrina de "la situacion
irregular”, al regular el tratamiento de los menores como objetos de proteccion,
asumiendo su natural fragilidad y necesidades, no se condecia con la condicion de
seres humanos, por lo que devenian en insuficientes, razon por la cual, se la
reemplazé por la doctrina de "la proteccién integral”, a partir de la cual, su
consideracién como sujeto de derechos, permitié reconocerles derechos especificos
siendo titulares de los mismos, capaces de ser actores de su propio desarrollo, de su

familia y comunidad.

Serd el proceso de conceptualizacion de los derechos humanos, la que
orientaria la nueva proteccion de la infancia, como sector vulnerable de la sociedad,
mediante instrumentos internacionales que garantizaran su propio devenir social,
asumiendo la comunidad internacional un rol protagonico para reconocer los
derechos de los menores de edad, cuya méaxima expresion fue si lugar a dudas, la
aprobacion de la Convencion sobre los Derechos de los Nifios, la que marcaria un

hito en el reconocimiento de derechos a este importante sector social.

En tal sentido, el Consejo Econdémico y Social acogid la iniciativa de la
Comisiéon de Derechos Humanos, para elaborar un proyecto de Convencién y por
decision de la Asamblea General de NN.UU., se le delegd a ésta dltima su
formulacién, para lo cual, en 1979 decidi6 implementarla, creando un Grupo de
Trabajo abierto con ese propdsito para sistematizar los aportes y recoger los derechos

especificos propios de este sector social, iniciando los trabajos tendiente a promover
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una nueva Convencion Internacional que recogiera los derechos humanos propios de

la nifiez.

Dichos instrumentos internacionales dirigidos a la nifiez, mostraba una
preocupacion en el plano internacional, pero se demostraria que no eran suficientes,
por lo que se hacia necesario pasar a un estado superior para reconocer derechos
especificos de los menores; para tal efecto y siendo proposito de las Naciones Unidas
contar con un instrumento normativo que sistematizara todos los aportes aplicables a
este sector social, es que convoco a la comunidad internacional para dotarse de una

Convencion dirigida exclusivamente a la nifiez, reconociéndoles sus derechos.

Es asi que se iniciaron los trabajos preparatorios, cuya finalidad era elaborar
un nuevo tratado internacional que recogiera organicamente, en una norma, aquellos
derechos que tuvieran como su sujeto activo, a los menores de edad, pasando de la
condicion de objetos de proteccion a los actores principales de su propio destino, y
con ellos, de la humanidad.

El trabajo de elaboracion de la Convencion, podemos resumirlo(*®) en las

siguientes actividades y eventos:

El Grupo de trabajo abierto, conformado por delegados de los Estados
miembros, por delegados de organismos especializados de las NN. UU., como los
representantes de la Organizacion Internacional del Trabajo, (O.L.T.) y de

organizaciones no gubernamentales.

Se finiquitaria un Proyecto de Convencion, el que fue sometido a la

comunidad internacional, a fin de recibir sugerencias, las que prohibieron de:

1. La reunién centroamericana sobre derechos del nifio en Centro Ameérica,

celebrada en Guatemala.

38 VALENCIA COROMINAS, Jorge. Obra citada. El autor hace un recuento del trabajo realizado
por la comunidad internacional para dotarse de una Convencién de los Derechos de los Nifios.
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2. La Asociacion Mundial de Amigos de la Infancia, que propuso adoptar varias
prohibiciones como la creacion de seres via clonacion o la eleccion del sexo

mediante manipulacién genética, entre otras.

3. La opinidn de la Republica Argentina a la Comision Interamericana de Derechos
Humanos sobre la situacion de menores separados de sus padres.

4. La Cumbre de Jefes de Estado de los Paises No alineados, celebrada en el afio de
1989.

Ese trabajo previo culminaria con la Asamblea de Naciones Unidas de fines

del afio de 1989, en la que aprobd la Convencion sobre los Derechos de los Nifios.

Es necesario tener presente, en abierta contradiccién con las corrientes
liberales, que los distintos Tratados Internacionales sobre derechos humanos,
reconocen la necesaria intervencion de los Estados para materializar los postulados en
ellos enunciados; la propia Convencién sobre los Derechos del Nifio prevé que los
Estados Partes, igualmente garantizaran el adecuado cumplimiento de los derechos

consagrados a favor de los Nifios, como reza su articulo 4°.

De tal suerte, que los llamados derechos de “primera generacion” seran
garantizados mediante diversas medidas administrativas, legislativas y de otra indole
por parte de los respectivos Estados Partes mientras que los derechos de "segunda
generacion”, los econdmicos, sociales y culturales, lo seran ademaés, con los recursos
fiscales o de ser el caso, recurriendo al apoyo de la cooperacion internacional. No
escapard al analisis, que entre éstos ultimos, esta el derecho al trabajo de los nifios y
la proteccién que los Estados han de brindarle, lo que conllevara a una regulacion
especifica por los Estados signatarios de la Convencion, en concordancia con la

normativa internacional.
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2-  PROMULGACION DE LA CONVENCION SOBRE LOS DERECHOS
DEL NINO

La Convencidn sobre los Derechos del Nifio, fue aprobada por la Asamblea
General de las Naciones Unidas en su 612 sesion plenaria, el 20 de noviembre de
1989; "preocupada porque la situacion de los nifios en muchas partes del mundo sigue
siendo critica como resultado de las condiciones sociales inadecuadas, los desastres
naturales, los conflictos armados, la explotacion, el analfabetismo, el hambre y las
incapacidades, y convencida de que es preciso aplicar medidas urgentes y eficaces en

el plano nacional e internacional"(®*).

Quedo claro la profunda preocupacién demostrada por Naciones Unidas sobre
el devenir de la nifiez en el mundo y que obligaba a adoptar medidas en el plano
nacional a internacional para encararla. Por ello, en su Preambulo, ratifica que la
infancia tiene derecho a cuidados y asistencia especiales, por lo que los Estados
Partes convinieron en dictar la Convencion, la que posteriormente entraria en vigor,
para ser ratificada por los diversos paises, y entre ellos, por el Estado Peruano en el
afio de 1991, planteando el reto y la posibilidad de superar el tratamiento diferenciado

que le brindaba el sistema juridico peruano a la Infancia y la Adolescencia.

3- CONVENCION DE LAS NACIONES UNIDAS SOBRE LOS
DERECHOS DEL NINO

Definicion de Nifo

La Convencién entiende por nifio a todo ser humano desde su nacimiento
hasta los 18 afios de edad, tomando en cuenta Unicamente como criterio referencial a
la edad. En caso de presentarse duda sobre ella, se presume la minoria de edad, salvo
que en virtud de una ley alcance la mayoria de edad, antes de la sefialada por la

Convencion.

34 Convencién de las Naciones Unidas sobre los Derechos de los Nifios. Introduccion. UNICEF.
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A partir de esa definicion, es menester precisar algunas pautas a considerar,
para los Nifios. La Convencion como no podia ser de otro modo, rechaza cualquier
forma de discriminacion, es decir, debe reconocerse les los derechos al menor, sin

distincion de raza, sexo, opinion politica, origen étnico, posicion econdmica.

Para el tratamiento de los nifios, se debe estar a lo que se denomina como
interés superior del nifio; por lo que cualquier politica que adopten los Estados Partes

debe estar a ese principio, es decir, aplicar las medidas que los beneficien.
La aplicacién de los Derechos de los Nifios

La propia Convencién ha introducido mecanismos para garantizar la vigencia
de los derechos reconocidos, para lo cual, todos los Estados partes dictaran las
medidas necesarias para dar efectividad a los mismos; y en cuanto a los derechos
sociales y econdémicos, se precisa que deberan disponer de recursos fiscales o recurrir

a la cooperacion internacional.
Asi claramente se desprende del articulo 4° de la Convencién:

“Los Estados Partes adoptardn todas las medidas administrativas, legislativas y de
otra indole apropiadas para dar efectividad a los derechos reconocidos en la presente
Convencién. En lo que respecta a los derechos econémicos, sociales y culturales, los
Estados Partes adoptardn esas medidas de conformidad con los recursos de que
dispongan y, cuando sea necesario, dentro del marco de la cooperacion

internacional”.

La efectividad de los derechos reconocidos en la Convencién, es un mandato
que los Estados Partes deben acatar, permitiendo su real aplicacion a través de la
"adopcién de medidas administrativas, legislativas y de otra indole", respetando los
derechos de "primera generaciéon". Sobre los derechos de "segunda generacion”, los
obligan a tomar medidas para plasmarlos con recursos fiscales necesarios, y en caso

contrario, recurriendo a la ayuda de la cooperacion internacional.
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Los derechos humanos especificos, que este instrumento internacional
garantiza, han sido catalogados siguiendo la premisa "generacional™ indicada, sean
los derechos civiles y politicos como los derechos econdémicos, sociales y culturales.

Veamos el tratamiento con el cual se los ha regulado:

DERECHOS CIVILES

La Convencion ha precisado los derechos civiles reconocidos a favor de la

Nifiez; teniendo a los siguientes:
DERECHO A LA VIDA

Es el derecho esencial que sirve de sustento a todos los demés. No sélo
garantiza que ese derecho lo tenga toda persona por ser tal, y que pueda gozarlo
también a partir de su nacimiento sino también que se creen todas las condiciones

necesarias para su pleno desarrollo y supervivencia como ser humano.
DERECHO AL NOMBRE

El nombre cumple una funcién individualizadora de la persona humana en su
relacion con los demas seres, por lo que todo nifio debe contar con un nombre, que
incluye el nombre de pila o pre nombre y los apellidos de los padres. Est4 vinculado
directamente al derecho de conocer a sus padres; en todo caso seran las legislaciones

nacionales las que utilizaran mecanismos para garantizarlo.

DERECHO A LA NACIONALIDAD

Es un derecho humano reconocido a toda persona dentro del contexto
internacional actual. Su antecedente lo encontramos en el articulo 15° de la
Declaracion Universal de los Derechos Humanos, que prescribe: "1. Toda persona
tiene derecho a una nacionalidad. 2. A nadie se privara arbitrariamente de su
nacionalidad ni del derecho a cambiar de nacionalidad”. Por eso a todo infante se le

debe reconocer y respetar su nacionalidad, ya sea por razén de sangre o por territorio.
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DERECHO A LA IDENTIDAD

Este derecho permite que cada persona tenga una condicion ser unico,
atribuyéndole una unidad psicosomatica propia de cada quien, por lo que al nifio se le
debe reconocer en todas sus dimensiones, tal como es, por lo que su identidad

prevalecera en cualquier circunstancia.

DERECHOS POLITICOS

Igualmente, la Convencién de los Derechos del Nifio, ha previsto el ejercicio
para este sector, de los derechos politicos, que mas alla de su propia condicion, estan

habilitados para ello, dentro del margen contenido en su propio texto.

Asi se mencionan los siguientes:

LIBERTAD DE OPINION

Se reconoce el derecho a opinar en todos los asuntos que les afecten, para ello,
se las tomara en cuenta en funcién de su edad y de su madurez. Conforme a los
pronunciamientos emitidos por organismos vinculados a los Derechos Humanos, éste

es un derecho Absoluto, que no admite restricciones (*°).

LIBERTAD DE EXPRESION

Se reconoce el derecho de difundir ideas o recibir todo tipo de informacion. Es
un derecho Relativo, sometido a restricciones, tales como el respeto a la reputacion
de los terceros, por seguridad nacional o el orden publico, la salud y la moral
publicas, las que deben ser establecidas por la ley (*).

35 Proteccion Internacional de los Derechos Humanos. Comision Andina de Juristas. Ed. 1989,
Pagina 247.
3% Obra citada. Pagina 249.
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LIBERTAD DE PENSAMIENTO, CONCIENCIA Y RELIGION

Los Nifios tienen derecho a pensar libremente, forjando su propia conciencia y
confesion religiosa, la que debe formarse en relacion directa con sus padres, es decir,

bajo la direccién de sus padres.

LIBERTAD DE ASOCIACION

Se admite la libertad de asociarse y reunirse con fines licitos, garantizando el
derecho para que los Nifios puedan constituir Asociaciones sin fines de lucro. La
Convencién lo prevé, asumiendo que sea ejercido directamente por el Nifio, sin
intervencion de terceros o adultos. En consecuencia, admitida la libertad de asociarse,
los ordenamiento juridicos nacionales velaran porque este derecho sea ejercido por
ellos, en razon de ser sus legitimos titulares.

DERECHO A SU VIDA PRIVADA

Este derecho esta vinculado directamente a la intimidad del menor, lo que
implica que de deberd respetar su vida privada, sea en el seno de su familia, en su
domicilio e incluso frente a su correspondencia, la que tiene no podréa ser vulnerada ni

por sus padres, tutores o por los adultos.

RESPONSABILIDAD DE LOS PADRES

No solo los padres que ejercen la patria potestad asume la responsabilidad
frente a los Nifios sino que obliga a mantener una relacién directa con ellos, para lo
cual, la Convencion les otorgas la obligacion de la crianza de los nifios y la de velar
por su desarrollo integral.
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ASPECTOS SOBRE DETERMINADOS SECTORES DE NINOS

Una normativa prevista por la Convencion, se refiere a determinados sectores

de los Nifos, que no tiene caracter general por lo que acepta un tratamiento especial.

Entre estos casos se menciona:

PROTECCION CONTRA LA VIOLENCIA

Se consagra explicitamente el rechazo a toda forma de violencia que sea
ejercido contra los menores de edad, en cualquier eventualidad, dado que afecta su
condicion de seres humanos. Dicha violencia no s6lo debe ser entendida como la

politica o militar sino también la que tiene naturaleza social.

NINOS REFUGIADOS E IMPEDIDOS

La Convencion hace hincapié en aquellos sectores que los denomina nifios
impedidos por alguna razén fisica y los nifios refugiados por condiciones socio-

politicas, estableciendo que se les ha de brindar un trato y proteccion especiales.

ADOPCION

La Convencion ha introducido una de las modificaciones mas significativas en
cuanto al tratamiento de la Adopcion de los nifios, lo que ha conllevado a introducir

cambios legislativos significativos en la normatividad nacional.

Sobre el particular, encontramos 2 aspectos importantes que resaltar. El
primero, la situacién juridica del menor que carezca de padres o familia, requiere ya
no se trata de un tramite simple y de caracter privado sino que la adopcion ha de
merecer la intervencion de la autoridad competente, que es el Estado y que en el caso
peruano, se ha regulado como un procedimiento administrativo.
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El segundo, es el referido a la adopcion internacional, pues para que proceda
la adopcion de un nifio nacional por un ciudadano extranjero, requiere de u convenio
de adopcidn entre sus respectivos paises o de un acuerdo binacional o multinacional

entre los Estados.

DERECHOS SOCIALES, CULTURALES Y ECONOMICOS

Estos derechos de segunda generacion, obliga a los Poderes Publicos para que
puedan ser efectivizados en cada pais con la intervencion de los Estados Partes.. Entre

ellos tenemos:

DERECHO A LA SALUD

No sélo es un derecho el gozar de buena salud sino que sefiala ademas, los
mecanismos necesarios de rehabilitacion para los nifios. Este derecho se aplica
buscando reducir la mortalidad infantil, otorgando asistencia medica, evitar la mal

nutricion y utilizar la medicina preventiva.

DERECHO A LA SEGURIDAD SOCIAL.

Otra innovacion importante que trae la Convencion, es el derecho a la
Seguridad Social, entendido como un servicio de proteccion que se presta a la
ciudadania cuando se presentan contingencias y riesgos sociales que deben ser
cubiertos con determinadas y diversas prestaciones, como las econdémicas o0
asistenciales, las que son prestadas por los seguros sociales, que en el caso peruano
viene a ser ESSALUD.

Los nifios tienen el derecho a la Seguridad Social, y de acuerdo a las
posibilidades financieras, a los seguros sociales, sin hacer distingo de la entidad
encargada sino de las garantias para que sean beneficiarias de las mismas. Por eso,
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reconoce tanto el derecho a la Seguridad Social como al seguro social, al que se
accede no desde el punto de vista contributivo ni que sea efectivice por medio de los
padres sino que sea el nifio el que esté directamente vinculado al sistema de la

Seguridad Social..

El acceso al seguro social y a la seguridad social dependera de los recursos
que entregue el Estado para que dicho derecho pueda ser efectivo para los nifios, a fin
de sean cubiertos los riegos sociales o la contingencias que sufran, con determinadas

prestaciones.

EL NIVEL DE VIDA

Para que los nifios gocen de un nivel de vida adecuado, se requiere contar con
condiciones Optimas para lograr su desarrollo fisico, mental y moral, la que debe ser
asumida como una responsabilidad por los padres; si por alguna circunstancias los
padres no estuvieren posibilitados de hacer por carecer de los recursos econémicos
necesarios, sera el Estado el que asuma esa responsabilidad, a través de la asistencia

material o realizando programas de apoyo o ayuda.

Esa asistencia a de plasmarse por medio de una adecuada nutricién, para lo
cual el Estado entregara los alimentos necesarios con esa finalidad ademas del vestido
e incluso del derecho a una vivienda. Solamente asi, el nivel de vida de los nifios

estara asegurado y lograra su pleno desarrollo.

DERECHO A LA EDUCACION

El derecho a la educacion parte del principio de la igualdad de oportunidades
a las que debe acceder un menor; es un derecho que debe cumplir el Estado; para
lograrlo la Convencion ha previsto:

- El Principio de la Gratuidad de la ensefianza en el nivel primario pero con la

prescripcion de que sea para todos, sin restriccion alguna.
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- El acceso a la Educacion secundaria, superior, profesional sin que necesariamente
sea aceptado con el principio de la gratuidad sino con consideraciones de

capacidad.
- Debe permitirse la asistencia regular a todos los niveles educativos.

- Brindar la mas amplia informacion en materia educativa.

En cuanto a los objetivos la Convencidn se propone en el area educativa, los
referidos a la difusion y respeto a los Derechos Humanos, a las libertades
fundamentales, el respeto a los padres y la preparacion del nifio para una vida

responsable.
EL ESPARCIMIENTO Y LA RECREACION

En este campo, los nifios tienen derecho al juego, al esparcimiento y a la
recreacion, a su propia vida cultural, que es lo que debe caracterizar a un Nifio. Estara
a cargo de los gobiernos locales a través de programas municipales para el

esparcimiento y recreacién de los nifios.
EL TRABAJO

La Convencion no ha establecido como un derecho de los Nifios el trabajo
sino todo lo contrario, ha sefialado que para el caso de que el menor de edad trabaje,
deben dictarse los mecanismos de proteccion para tal caso, debiendo remitirse los
Estados Partes a los Convenios Internacionales de la Organizacion Internacional del

Trabajo, OIT, como 6rgano especializado en el campo del trabajo a nivel mundial.

Medidas de Proteccion. La edad minima para el trabajo, que serd establecida
conforme a las normas internacionales sobre la materia; Horarios y condiciones de
trabajo, para diferenciar entre el horario del colegio y el del trabajo. La asistencia a la
escuela debe ser regular; y las sanciones que deben imponerse en caso del

incumplimiento de las normas preventivas.
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La Convencion de los Derechos de los Nifios, Adicionalmente, ha considerado
Situaciones Especiales que también son reguladas como:

LA VENTA Y EL TRAFICO DE NINOS

La prohibicién de la venta de nifios con medidas de proteccion para evitar su

venta y trafico, por constituir un abuso contra los nifios.

DERECHOS CONTRA LA TORTURA Y LA PRIVACION DE LA
LIBERTAD

Se pronuncia contra cualquier forma de trato y penas crueles; se prohibe la
pena capital, la pena de muerte o la prision perpetua para todos los menores de 18
afios de edad. En el caso de que se les prive de la libertad, ésta serd dispuesta por
sentencia garantizando su derecho a impugnar la ilegalidad de la privacion de su

libertad ante el tribunal competente.

CONFLICTOS ARMADQOS

Se toman en cuenta algunas diferencias: En cuanto al Servicio Militar
Obligatorio, no se podra reclutar a personas que sean menores de 15 afios; sin
embargo, para la Convencion, los menores entre los 15 y 18 afios podrian ser
reclutados, pero en tal caso, podran serlo, aquellos que cuenten entre los 17 y 18 afios
de edad.

PROTECCION A LA POBLACION CIVIL

Durante un conflicto armado se busca garantizar una adecuada proteccion para
los nifios afectados, que son los que conforman la poblacion civil, por tratarse de
menores desprotegidos.

Publicaciéon autorizada con fines académicos e investigativos

En su investigacion no olvide referenciar esta tesis




UNIVERSIDAD

REPOSITORIO DE CATOLICA

TESIS UCSM —?  DE SANT": MARIA

REINTEGRACION SOCIAL

Con esta garantia, se busca proteger a los nifios que sean victimas de cualquier
forma de abandono, abuso o trato inhumano, promoviendo su recuperacion fisica y

psicologica.

JUSTICIA ESPECIALIZADA PARA NINOS

Finalmente, en este campo, se establece una administracion de justicia, la que
sera especializada, aplicable Unicamente a los menores de edad, que atenten contra la

legalidad o infrinjan la ley penal.

Debe existir una administracién de justicia para los menores, con 6rganos de

justicia especializada para los nifios y adolescentes.
Los principios de la administracion de justicia para nifios.

El nifio tiene que ser tratado acorde a su dignidad; respeto a sus derechos y

libertades fundamentales tomando en cuenta su edad.

Se consagra determinadas garantias, como el debido proceso, el de ser

considerado inocente mientras no se prueba lo contrario.

Su derecho a la defensa y a la asistencia legal.
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I1l.- LOS DERECHOS DE LOS NINOS RECONOCIDOS POR EL
SISTEMA JURIDICO

1. EL CODIGO DE LOS NINOS Y ADOLESCENTES

El Cddigo de los Nifios y Adolescentes, fue promulgado por el Decreto Ley
26102, de 28 de Diciembre de 1992, bajo el amparo de la Convencion sobre los
Derechos de los Nifios, aprobada por Naciones Unidas. Luego de casi 8 afios de
vigencia, fue derogado con todas sus modificatorias, el D. S. N° 044-99-JUS y demas
normas que se le opongan y reemplazado por la Ley 27337, de 21 de julio del 2000,
que aprobé el nuevo CODIGO DE LOS NINOS Y ADOLESCENTES, que cuenta
con un Titulo Preliminar, cuatro Libros y Disposiciones Transitorias y Finales.

Haremos un comentario, breve por cierto de su contenido.
1.1. TITULO PRELIMINAR

El Titulo Preliminar es un conjunto de normas que histéricamente ha sido
preparado para regir a todo el sistema juridico. Es el caso del Titulo Preliminar del
Codigo Civil(®") que contiene un conjunto de normas con rango de ley. Ahora se
suma el del Cadigo del Nifios y del Adolescente, que tiene por objeto precisamente
informar al sistema juridico peruano, de la aplicabilidad de normas referidas

especificamente a los Nifios y Adolescentes.

Es importante analizar su contenido, por la trascendencia gravitante para el

sistema juridico peruano.
DEFINICION DE NINO

Nifio, segin la Convencion de las Naciones Unidas sobre los Derechos del
Nifio, es todo ser humano a partir de su nacimiento hasta los 18 afios de edad,

teniendo en la edad al Unico elemento que califica su condicion.

7 RUBIO CORREA, Marcial. Para leer el Cédigo Civil. Fondo Editorial PUC. Péagina 15.
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El Titulo Preliminar del Codigo de los Nifios y Adolescentes(*®), por el
contrario, define al Nifio como todo SER HUMANO desde su concepcion hasta los
12 afios de edad, mientras que desde los 12 hasta los 18 afios de edad, lo considera
como Adolescente; de existir duda sobre su edad, se le considerarda como Nifio 0

Adolescente, seglin sea el caso, mientras no se pruebe lo contrario.

Sobre el SER HUMANO, a decir del maestro Carlos Fernandez Sessarego, la
doctrina ha elaborado sobre la base de su dimension coexistencial, el concepto de
“Situacion juridica subjetiva” por la cual “todo derecho subjetivo incluye un deber vy,
viceversa, que en todo deber se inserta un derecho. Como es logico, al no haber
derechos subjetivos puros, tampoco existen deberes puros. La nocion de “situacion
juridica subjetiva” surge, por consiguiente, como adecuacion conceptual a la realidad

misma del ser humano”(*°).

Por tanto, el SER HUMANO es un centro referencial de derechos y deberes,
por lo que se considera Nifio al concebido hasta los 12 afios y Adolescente hasta los
18 afios de edad. Conforme al Codigo Civil peruano, de 1984, la vida humana
comienza con la concepcion, y reconoce al concebido como un sujeto de derechos(*°)
para todo cuanto le favorece y que la atribucion de derechos patrimoniales esta
condicionada a que nazca vivo. Segun la doctrina moderna, al concebido se le
atribuye derechos gque lo hacen desde esa perspectiva sujeto de los mismos, como por

ejemplo, a no ser sometido a manipulacion genética atentando contra su integridad.

En segundo lugar, se plantea la peculiaridad sobre la condicidn de ser humano
del Nifio desde su concepcion. La vision desarrollada por el ilustre Dr. Carlos
Fernandez Sessarego indica que hay rasgos distintivos entre la persona y el sujeto de
derechos cuando nos dice que la “diferencia entre el sujeto de derecho designado

como “persona natural” y aquel otro que llamamos “concebido” es que el primero,

38 Cadigo de los Nifios y Adolescentes. Titulo Preliminar. Ley 27337. Articulo 1.

39 FERNANDEZ SESSAREGO, Carlos. En Precisiones preliminares sobre el Dafio a la Persona.
Revista THEMIS. Pagina 183.

40 Cddigo Civil Peruano de 1984. Articulo 1.
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tiene el pleno goce de los derechos civiles, y por ende de los deberes que le impone el
ordenamiento juridico, salvo las excepciones expresamente establecidas por ley,
mientras que el concebido es sélo sujeto de derechos para todo cuanto le favorece. Es
decir, goza de una capacidad limitada parcial”(*!). De lo que se deduce el énfasis que
el Cadigo Civil le da a ambos términos, para diferenciar al concebido de la persona

humana.

Mas alla de tales diferencias, como se admite por los especialistas del Derecho
Civil y entre ellos, el autor citado, el Cddigo de los Nifios y Adolescentes, no ha
redundado sobre el particular, para precisar por el contrario, que Nifio es desde la

concepcidn hasta los 12 afios de edad.

De alli que se pueda concluir sin temor a equivocaciones, que el tratamiento
que otorga el Cddigo de los Nifios y Adolescentes al concebido en tanto Nifio,
partiendo de su naturaleza de SER HUMANO, tiene una amplitud mayor a la de su
simple consideracion de ser sujeto de derecho, por cuanto éeste le es implicita para
diferenciarlo de la persona natural, pero asumiendo una perspectiva juridica de mayor

dimensioén.

Si partimos del criterio que el Titulo Preliminar contiene un conjunto de
principios generales validos para todos los derechos establecidos para los Nifios y
Adolescentes, estamos entonces ante normas que informaran a todo el sistema
juridico peruano sobre los mismos, y por tratarse de normas especiales prevalecen

sobre normas generales, aun de nuestro propio Cédigo Civil.

La definicion del Nifio que comprende al concebido, el sujeto de derecho y los
derechos de la persona humana, son los nuevos vientos que soplan con el nuevo

4 FERNANDEZ SESSAREGO, Carlos. Derecho de las Personas. Editorial Grijley. 1998. Pagina
36.
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Cddigo de los Nifios y Adolescentes; sin embargo, conviene abordar otros topicos

interesantes.
SUJETO DE DERECHOS

Si seguimos la l6gica de nuestro Codigo Civil, advertida por el Dr. Carlos Fernandez
Sessarego en su amplia obra juridica(*?), tenemos que el término “Sujeto de
Derechos” tiene cuatro (4) categorias, asumiendo ese concepto genérico en relacion

al que corresponde la expresion “persona”, que sera mas especifica.

Con ésta ultima, se menciona con la categoria de “persona” tanto al hombre
nacido como al que colectivamente se organiza, es decir, lo que se conoce como a la
persona natural y la persona juridica, a partir de su inscripcién en el registro
pertinente. Mientras que con el primer término se utiliza la categoria, “sujeto de
derechos” no es para referirse a la persona en si misma, sea natural o juridica, sino al
concebido con el que se inicia la vida humana asi como a la organizacion de personas
que acttan sin cumplir con la formalidad que la ley exige, esto es, entes no inscritos

en los Registros Publicos.

En tal sentido, conviene resaltar que el Titulo Preliminar del Cédigo de los
Nifios y Adolescentes en torno al concebido, no tiene el énfasis que el Codigo Civil le
atribuye como sujeto de derecho, en lo que al inicio de la vida humana, se refiere. No
asume al concebido como un sujeto de derechos sino con el significado de reconocer
una situacion real y objetiva, bajo la nocidon de una “situacion juridica subjetiva”, que
por definicion del Titulo Preliminar, es un SER HUMANO, con todas las
consecuencias juridicas que ello implica, por cuanto tal es por esencia un CENTRO
DE REFERENCIA NORMATIVO Y QUE LA CALIDAD DE SUJETO DE
DERECHOS SOLO PUEDE SER ATRIBUIDA, lo que obviamente no ocurriria con

los entes formados por un conjunto de bienes que constituyen un patrimonio.

a2 FERNANDEZ SESSAREGO, Carlos. Obra citada. Pagina 32.
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Sobre la atribucion de derechos al concebido, como los patrimoniales que
tienen un significado econdémico y los extra-patrimoniales que no lo tienen, dentro de
éstos Ultimos estaran aquellos que el ordenamiento juridico le reconoce en tanto
sujeto de Derechos, siendo el méas preciado el derecho a la vida evidentemente, o el
derecho alimentario. Sobre los primeros, es necesario precisar que el concebido podré
gozar de derechos patrimoniales como el patrimonio adquirido a titulo hereditario,
por lo que siendo titular de un derecho, ha de contraer obligaciones, las que seran
cumplidas por medio de sus representantes, sean sus padres, y en particular su madre;
asi ocurrira en el caso que ella inicie una accién judicial peticionando alimentos,
durante la etapa pre natal. Si es titular de un derecho patrimonial, a través de ellos,
sera exigido para cumplir con determinadas obligaciones en el caso que se le atribuya
un patrimonio via una donacion o herencia. Incluso recibird indemnizaciones por
dafios cometidos por terceros, originado por la muerte del padre, como grafica el Dr.
Fernandez Sessarego(*®).

En cuanto a la capacidad para obligarse por medio de sus representantes, mas
alld del patrimonio adquirido a titulo de herencia o donacion, la disposicion o
gravamen de sus bienes sera factible atendiendo a la causa justificada de necesidad o
utilidad, requiriendo en ese supuesto la autorizacion judicial de conformidad con lo

dispuesto por el Cédigo de los Nifios y Adolescentes.

Adicionalmente, si desde el punto de vista juridico, el sujeto de derecho viene
a constituir un ente al cual el ordenamiento juridico le imputa derechos y deberes,
este concepto como ya se ha descrito anteriormente, le es aplicable a los Nifios y
Adolescentes en una doble condicion, segln lo dispone el Titulo Preliminar, tanto de
aquellos derechos reconocidos a su favor como de libertades y de proteccion
especifica.

4 FERNANDEZ SESSAREGO, Carlos. Obra citada. Pagina 34.
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IGUALDAD DE OPORTUNIDADES

De acuerdo a lo establecido por la Convencion de los Derechos del Nifio, los
derechos deben ser ejercidos por sus propios titulares, y en tal caso, los nifios
peruanos no pueden ser objeto de ninguna clase de discriminacion por cualquier
razén, por lo que la igualdad de oportunidades debe guiar la interpretacion y
aplicacion de los derechos reconocidos a su favor. Este precepto también esta
consagrado en la Constitucion Politica del Estado, de 1993 y por diversos

instrumentos internacionales.
CAPACIDAD

Un tema que no ha merecido una observacién detenida, es el referido a los
derechos que le son propios a los Nifios y Adolescentes, atendiendo a su condicién de
personas humana 'y mas propiamente dicho, al ejercicio de los derechos especificos de

los menores de edad, relacionados a su proceso de desarrollo.

En tal sentido, se ha regulado la denominada Capacidad, incorporada en el
Titulo Preliminar. La capacidad especial a la que se hace mencién, no es aquella de
disfrute y goce de derechos sino la que permite por si, ejercer los derechos sin
necesidad de representante, tales como la de constituir Asociaciones civiles sin fines
de lucro, la de celebrar actos y contratos sin que importen disposicion patrimonial,
como la de ejercer por si, sus propios derechos laborales de caracter colectivo, como
la sindicalizacion, negociacion colectiva o huelga, para el caso de los trabajadores

adolescentes(*4).

También, se les reconoce capacidad procesal, valga decir, el acceder sin
necesidad de contar con apoderado ante las autoridades judiciales y administrativas

para hacer respetar los derechos que el Cdédigo de los Nifios y Adolescentes ampara.

4 Caodigo de los Nifios y Adolescentes. Articulos 65 y 66. Se refiere tanto a la capacidad
reconocida a los trabajadores adolescentes para el ejercicio de sus derechos laborales colectivos.
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En tal sentido, la propia Ley Procesal del Trabajo (*°), admite que los menores de
edad podrén accionar ante los Juzgados de Trabajo, de acuerdo a su normativa

vigente.

En el Titulo Preliminar solo se refiere a la capacidad de los adolescentes y no

la hace extensiva a los nifios.

La capacidad, remitiéndonos a Anibal Torres Vasquez(*©), es la aptitud que
tienen las personas para el goce y ejercicio de los derechos subjetivos que les
reconoce el ordenamiento juridico. Goza de un derecho el que es su titular; ejercita un
derecho, el que, por si o mediante representante, lo pone en practica mediante los
actos juridicos destinados a producir algunos efectos. En otros términos, la capacidad
es la aptitud de la persona para ser sujeto de derechos y obligaciones y para realizar
actos con eficacia juridica por lo que ambos constituyen la plenitud de la capacidad
de un sujeto, separados dan lugar a 2 clases, lo que tradicionalmente se consigna

capacidad de goce y de ejercicio.

La capacidad de goce es la aptitud que tiene el sujeto para ser titular de
derechos (sujeto activo) y deberes (sujeto pasivo). Es inherente a la persona humana
para gozar de los derechos reconocidos por el ordenamiento juridico. Suele
clasificarse en general, cuando es atribuida para la totalidad de derechos subjetivos y

en especial, si se refiere a determinados derechos.

La capacidad de ejercicio es la aptitud que tiene el sujeto para ejercitar
personalmente sus derechos y asumir deberes, la que se obtiene al cumplir los 18 afios
de edad; pues clasificarse en general cuando es atribuida para ejercer todos los actos

juridicos permitidos por el ordenamiento juridico o especial, cuando lo es para

4 Ley Procesal del Trabajo. Ley 26636.
46 TORRES VASQUEZ, Anibal. Capacidad para celebrar actos juridicos. Normas Legales.
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determinados actos singulares esta capacidad presupone necesariamente la capacidad
de goce o juridica, pero puede existir ésta sin aquella. El ejemplo tipico es el nifio, 0
sea el menor de edad, que por el solo hecho de ser persona le es intrinseca la
capacidad de goce, méas no la de ejercicio, salvo los presupuestos previstos por el

ordenamiento juridico.

Significa que el legislador ha considerar un nuevo tipo de Capacidad,
denominada "especial”, aplicable unicamente a los menores de edad, a efecto de que
realicen los actos civiles autorizados por el Cddigo de los Nifios y Adolescentes y
demas dispositivos legales.

Si ello es asi, existe una tacita modificacion del Cddigo Civil permitiendo el
ejercicio de derechos civiles, siempre que tales actos se encuentren autorizados por la
norma legal. Los actos civiles que se les reconocen, desde el punto de vista de la
legislacion civil, son los actos remitidos a la capacidad de ejercicio, como el ejercicio
de la libertad de asociacién, regulada por el Cadigo Civil como asociaciones sin fines
de lucro, realizando con la expresa limitacién de aquellos actos que impliquen
disposicion del patrimonio, pudiendo adquirir bienes e incrementar el patrimonio de

la Asociacion pero con la expresa limitacion de no enajenarlos.

AMBITO DE APLICACION

Su ambito se aplica a los Nifios y Adolescentes que habitan en todo el
territorio nacional, a tenor de lo dispuesto en el Titulo Preliminar (*'), bajo la premisa
de desterrar todo tipo de discriminacion por cualquier causa o motivo, sea de raza,
etnia, sexo, idioma, religion, impedimento fisico o mental, ya sea de los Nifios y

Adolescentes como de sus padres o responsables.

4 Caodigo de los Nifios y Adolescentes. Titulo Preliminar. Articulo V.
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EXTENSION DE SU APLICACION

Su ambito no se reduce a los menores de edad puesto que se ha normado que
se extiende a la madre y a la familia de los Nifios y Adolescentes, siguiendo la misma

orientacion de la Convencidn sobre los Derechos de los Nifios.

Esto es, que se trata de un Cddigo que no se reduce a regular derechos de los

menores de edad sino que le es extensiva a la madre y a su familia.

FUENTES

En la doctrina es comdn encontrar conceptos relativos a las Fuentes del
Derecho. Prediere, citado por Javier Neves Mujica (*®), entre otros (*°), aluden a dos
tipos de Fuentes; aquellas que son producidas por determinados 6rganos, y las formas
que adoptan las normas creadas por tales 6rganos.

Entonces se puede hablar de 2 tipos diferentes de Fuentes:

Fuentes en sentido propio: Referidas al érgano que produce la fuente.

Fuente en sentido traslativo: Es la forma que la fuente adopta, su formalidad.

Desde el punto de vista formal sélo se toman en cuenta las segundas y no las
primeras, las mismas que estan contenidas en el art. VI del Titulo Preliminar,

siguiendo una jerarquia normativa.
Las Fuentes en el Cddigo de los Nifios y Adolescentes

Las Fuentes previstas en el Codigo de los Nifios y Adolescentes(®®), se

remiten exclusivamente, -como ocurre generalmente en nuestro sistema juridico

48 NEVES MUJICA, Javier. Prediere. "El Sistema de las fuentes de Derecho”. En Derecho
Laboral. Pagina 78.

49 DIEZ PICASSO, Luis. Ver. su Obra Sistema de Derecho Civil.

50 Cadigo de los Nifios y Adolescentes. Titulo Preliminar. Articulo VII.
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peruano-, a las traslativas, esto es, a la forma que adoptan mas no a los 6rganos que
las producen y dan lugar a su configuracion.

Para una mayor ilustracion, se consideran diversos niveles de Fuentes, que inspiran el
ordenamiento de los nifios y adolescentes, las que gravitan en un régimen de
jerarquia, prevaleciendo siempre la primera sobre las posteriores, y asi

sucesivamente. Tenemos las siguientes:

a) La Constitucion Politica como fuente traslativa y en sentido propio su fuente
es el Congreso Constituyente; en el mismo esta la Convencion sobre los
Derechos de los Nifios y demas instrumentos internacionales; el érgano que
las produce es la Comunidad Internacional a través de las Naciones Unidas y

demas organismos internacionales.

b) En lo referente a las instituciones de familia, se rigen en forma concordada las
disposiciones del Codigo de los Nifios y Adolescentes y las del Cédigo Civil,
en lo que fuere aplicable.

c) En forma supletoria, el Codigo Civil, el Codigo Penal, el Cédigo Procesal
Civil y el Cadigo Procesal Penal; y en defecto o deficiencia de la ley, se
aplican los usos y costumbres.

Ello significa que si existen normas, se aplica el Codigo de los Nifios y
Adolescentes, pues a falta de ellas y en forma supletoria, las nombradas, de

existir vacios en la norma principal.

d) Como fuente adicional, tenemos a la costumbre en sentido traslativo, pues la
comunidad que la produce es la fuente en sentido propio, y al ser reconocida
por ella, se hace obligatoria. La aplicacién de esta fuente es a los nifios y
adolescentes que pertenecen a grupos étnicos o de comunidades nativas o
indigenas, siempre que no sean contrarias al orden publico. Esta forma de
regularla constituye un retroceso a la forma en que fuera prevista en el Cédigo
derogado.
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OBLIGATORIEDAD DE LA EJECUCION DEL CODIGO

Tienen el deber de velar por la aplicacion de los derechos contenidos a favor

de los Nifios y Adolescentes:
LA FAMILIA : Tanto la juridica como también la familia biologica.
EL ESTADO : Por medio de los distintos Poderes Publicos.

LAS INSTITUCIONES PUBLICAS Y PRIVADAS. Comprometidas con el

futuro de la nifiez y la adolescencia.

ORGANIZACIONES BASE: Se refieren a la sociedad civil, comunidades,

asociaciones que tenga relacion directa con el nifio.

Todas ellas, deben contribuir y hacer respetar:

1. Los principios que establece en el Codigo de los Nifios y Adolescentes.

2. Los derechos especificos que les corresponde.

3. Las normas contenidas en el Codigo de los Nifios y Adolescentes, referidas

a su ejecucion, brindando su mas amplio apoyo.

La obligatoriedad implica la aplicacion de los principios, derechos y normas
establecidas por la Convencion de Derechos de los Nifios como del mismo cddigo de

los Nifios y de los Adolescentes, las mismas que deben ser cumplidas.

EL INTERES SUPERIOR DEL NINO

Un aspecto novedoso es el relativo al Interés Superior del Nifio. El primer
instrumento internacional que lo recogié fue la Declaracién de los Derechos del Nifio,
habiéndolo ratificado tanto la Convencion sobre los Derechos de los Nifios como el
Caodigo de los Nifios y Adolescentes en su Titulo Preliminar, entendiéndolo en el
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sentido de que cualquier medida que se adopte en relacion a los nifios y adolescentes
debe considerarse el INTERES SUPERIOR DEL NINO(®Y).

Fermin Chunga Lamonja, especialista en Derecho de Menores, hace una
referencia al respecto indicando que “Consideramos el desarrollo integral del nino y
adolescente en el seno de una familia, que reGna las 3 caracteristicas: amor,

comprension y felicidad"(>?).

Por su parte, en el Titulo Preliminar se exige a los Poderes Publicos el
irrestricto cumplimiento de preservar el Interés Superior del Nifio, en toda accion en
la que intervenga el Estado. Compartimos el criterio segun el cual, el Interés Superior
del Nifio implica que siempre a de estarse en todo lo que favorezca y beneficie a los
nifos, niflas y adolescentes, siendo una obligacion compartida con todas las

instituciones pablicas y de la sociedad civil.

Su objeto sera garantizar un adecuado desarrollo del nifio y adolescente, por lo
que cualquier accién que se prevea en relacion al nifio, debe tomar en cuenta aquello
que lo favorezca. Si bien los padres, en ejercicio de la autonomia privada que se les
reconoce, pueden regular la relacion con sus hijos, no es menos cierto que ella una
vez mas se ve limitada, si es contraria al interés superior, debiendo en tal caso,

someterse a la decision de los 6rganos jurisdiccionales.
¢Quiénes deben velar por el interés superior a favor del nifio?
Hay dos instancias que deben dar cumplimiento a este principio.

a) El Estado: El interés superior del nifio es asunto prioritario de los Poderes del
Estado; del Poder Ejecutivo, Legislativo, Judicial, Ministerio Publico, de los
gobiernos regionales y locales, entre otros.

b)  Lasociedad civil a través de sus multiples formas de organizacion social.

51 Cddigo de los Nifios y Adolescentes. Titulo Preliminar. Articulo IX
52 CHUNGA LAMONJA, Fermin. Derecho de Menores. Editorial GRIJLEY. Pagina 225.
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PROCESO COMO PROBLEMA HUMANO.

Conforme a las nuevas tendencias internacionales del tratamiento de la
problematica de los menores, no ha escapado la exigencia de contar con una
administracion de justicia especializada para los Nifios y Adolescentes, tal cual ocurre
en la actualidad en nuestro pais. Es importante precisar que dicha administracion de
justicia deberd tratar los casos en los que se encuentren involucrados, como

problemas humanos en toda su real magnitud.

Nuestro Cadigo obliga al Estado a garantizar un sistema de administracion de
justicia especializada para el Nifio y el Adolescente, por lo que es un mandato de la
Convencién sobre los Derechos de los Nifios, que ha sido recogida expresamente. Los
procesos en los cuales se incluyan a los nifios y adolescentes se asumen como

problema humano(®®), atendiendo a su condicion de sujeto de derechos.

En el Pert, el Nifio y el Adolescente que pertenece a grupos étnicos,
comunidades nativas, comunidades indigenas, se les aplicara los principios del
Caodigo del Nifio y del Adolescente asi como sus usos y costumbres y se consultara a

las autoridades de la comunidad.

DERECHOS Y LIBERTADES

Los derechos de la persona se han constituido sin lugar a dudas, - desde el
punto de vista politico - en la Carta de Ciudadania de los hombres libres. Su
reconocimiento nos viene desde la Revolucidn Francesa, Ahora, los derechos de la
persona tienen como atributo fundamental el ser objeto de proteccion juridica pues se
encuentran situados en el centro de la persona humana, habiéndose consagrado en las

Cartas Magnas, como fruto del constitucionalismo social. Por eso los encontramos en

53 Cadigo de los Nifios y Adolescentes. Titulo Preliminar. Articulo X.
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el art. 20. de la Constitucién Politica de 1993; en las Normas Internacionales de
Naciones Unidas; en el Libro I, Derecho de las Personas del Codigo Civil de 1984.

Dichos derechos son aplicables, tanto a los adultos como también a los Nifios

y Adolescentes, por disponerlo asi. el articulo 111 del Titulo Preliminar.

1.2. DERECHOS DE PRIMERA GENERACION

Entre los Derechos Humanos llamados de "Primera Generacion”, y que estan
recogidos en el Cadigo de los Nifios y Adolescentes, tenemos a:
- Derechos Civiles.

- Derechos Politicos.

DERECHOS CIVILES:
DERECHO A LAVIDAY A LA INTEGRIDAD

Todo nifio tiene derecho a la vida desde la concepcion. ElI Codigo garantiza la
vida del concebido, en tanto sujeto de derecho. Lo relevante esta en torno a la

proteccion estatuida frente a los experimentos o manipulaciones genéticas.

Marcial Rubio Correa(®*) sobre la reproduccién humana asistida entendida
como los procedimientos de inseminacion artificial, anota que "la literatura y las
normas existentes, establecen la necesidad de regular cuando es admisible y cuando
no es admisible la reproduccion asistida. Total libertad en este &mbito no es una regla
que parezca adecuada a nadie". Su regulacion por el Derecho debe cristalizarse, sin
que ello genere manipulaciones genéticas que atenten contra la integridad del

concebido.

54 RUBIO CORREA, Marcial. Las reglas del amor en probeta de laboratorio. Fondo Editorial
PUC. 1996. P4gina 137.138.
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Un derecho establecido tanto en la Convencion sobre los Derechos de los
Nifios y el Cddigo de los Nifios y Adolescentes, es el conocer a sus padres. Este
derecho, de conocer a sus padres, no es excluyente, sea el padre legal o el padre
bioldgico; un supuesto en éste ultimo caso serda el de los nifios nacidos por

reproduccion humana asistida.

Ello generard sin lugar a dudas, discrepancias entre los juristas, dado que
incluso en casos de adopcidn, se recomienda no dar a conocer los antecedentes

familiares.
DERECHO DE ATENCION A LA MADRE
A la madre se le garantiza protecciones especificas:

El Estado debe garantizarle condiciones adecuadas para su atencién durante su

embarazo, y en la etapa pre y post-natal.
La sociedad debe coadyuvar a crear esas condiciones.

El Cddigo de los Nifios y Adolescentes, sefiala que debe darsele una atencion

especializada.

Dos derechos adicionales que han sido incorporado(*°):

La lactancia materna: este derecho se encuentra en el Cédigo de los Nifios y
Adolescentes; inicialmente estuvo en la Ley N° 2851; la madre tenia el derecho de
dar de lactar al su nifio en el trabajo, con porciones de tiempo que no pasara de una
hora diaria. Tal derecho, luego de su derogatoria, subsistio a nivel de la Seguridad

Social, otorgando una prestacion mediante un subsidio de caracter econdmico; hoy en

% Esta proteccion también esta prevista en las normas del Derecho laboral a favor de la Mujer que
trabaja; también su amparo legal se encuentra en el Cddigo de los Nifios y Adolescentes.
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dia se ha reestablecido el permiso por lactancia materna de una hora diaria por el
término de un afio, conforma a la Ley N° 27240, la Ley N° 27403 y la Ley N° 27591.

El establecimiento de centros de cuidado diurno: En la legislacion anterior se
les conocia como Salas Cuna, y la obligacion de instalarlas estaba a cargo de los
empresarios, si se cumplia con los requisitos exigidos por la legislacion laboral,
norma que también ha sido derogado; ahora se mantiene a través de los Wawahuasi.

VIVIR EN UN AMBIENTE SANO

Este derecho esta vinculado al medio ambiente y a la ecologia, es decir, que
hay que contar con todos los servicios de luz, agua, entre otros; y también se refiere a
aquellas zonas ecoldgicamente equilibradas, pero que constituye méas que todo, un

derecho a mediano plazo.

TODO NINO Y ADOLESCENTE TIENE DERECHO A LA INTEGRIDAD

Debe garantizarse la condicion humana, respetandose su integridad moral,

psiquica y fisica y su libre desarrollo y bienestar.

No puede ser sometido a tortura, a trato cruel o degradante; tampoco a formas
esclavizantes como por ejemplo el trabajo forzado, la explotacion econdmica, la
prostitucion infantil y el trafico de nifios.

LA LIBERTAD

Todo ser humano es ontoldgicamente libre. No se puede afectarla, salvo por 2

razones:
Por orden judicial

Por comision de flagrante delito.
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DERECHO A LA IDENTIDAD

El derecho a la identidad del menor estd plenamente garantizado, lo que
incluye el nombre que es el que nos individualiza y nos diferencia de las demas

personas Yy la nacionalidad.

Para Carlos Fernandez Sessarego, el nombre individualiza la propia identidad
psicosomatica(®®) del individuo; es la expresion visible y social con la que se
identifica a la persona, por lo que adquiere singular importancia dentro de lo derechos
de la persona mientras que nacionalidad, tiene que ver con el territorio o lugar donde
se nace, y en la medida de lo posible, conocer a sus padres, debiendo ademas

garantizarse la inscripcion del recién nacido en el Registro pertinente.

PROCEDIMIENTO DE INSCRIPCION EN EL REGISTRO CIVIL

La Ley 26407 crea el Registro Nacional de Identificacion y Estado Civil,
RENIEC. Todos los nacimientos producidos en los Hospitales del Ministerio de
Salud o del IPSS deben inscribirse, siendo el plazo de inscripcion del nifio de 30 dias,
en el Registro de la jurisdiccion donde nacié o en el lugar donde reside o vive el nifio.

Si no lo hacen, se ha establecido un procedimiento administrativo.

COMPETENCIA
Es 6rgano competente, la Oficina del Registro Civil de cada jurisdiccion.

¢Quién puede inscribirlo? Los padres, tutores, guardadores hermanos mayores

de edad o quienes gozan de su tenencia.

56 FERNANDEZ SESSAREGO, Carlos. Obra citada.
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¢Que se debe acreditar?
Ante el registrador, debe acreditar su identidad y parentesco con el menor.

¢La solicitud que debe contener?

Los datos necesarios para la identificacion del menor y de sus padres y/o

tutores.

Prueba que debe acompaiarse: El certificado de Nacimiento o documentos

similar.

Si no hay certificado de nacimiento se presentara:

Partida de Bautismo

Certificado de Matricula Escolar

Declaracion Jurada suscrita por 2 personas en presencia del Registrador.

¢En caso de orfandad paterna o materna o se desconoce al padre o esta

abandona?

La inscripcién del nacimiento podra ser solicitado por los ascendientes, sus
hermanos mayores de edad, los hermanos mayores del padre o la madre, Directores
de Centro Educativo o por el Ministerio Publico, por el representante de la DEMUNA
0 el Juez Especializado.

DERECHO A LA IDENTIFICACION

El sentido de la identificacion del nifio se produce en el momento del

nacimiento.
Hay 2 mecanismos para establecerlo:

La identificacion dactilar de la madre
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La identificacion pelmatoscopica del recién nacido

El articulo 33° de la Ley, sefialaba que en el primer ejemplar de Documento
Nacional de Identidad que se emitiera, contara ademas de los datos consignados en el
articulo anterior, constard la identificacion pelmatoscopica del recién nacido es
sustitucion de la huella dactilar y la firma del titular se consignara la de uno de los
padres, tutores o quienes ejerzan la tenencia del recién nacido, con lo que se garantiza
el derecho a la identificacion.

PRESERVACION DE LA IDENTIDAD
El Estado garantiza la identidad de los nifios y adolescentes y su nacionalidad.

El derecho a su identidad debe ser garantizada para los nifios y adolescentes.

Existe una garantia en contra de la persona que vulnere este derecho, el mismo

que sera pasible de sancion y que diera lugar a:
Alteracion de la identidad del menor
Privacion de la identidad del menor

Todo ello sin perjuicio de reestablecer su identidad del menor desde su
nacimiento.
DERECHO A VIVIR EN FAMILIA

En nuestra legislacién podemos diferencias dos tipos de familias, tales como:
a) Natural, a través de la condicion de padres-hijos.

b) Legal que se manifiesta a través de la via de adopcion.
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Al Cdbdigo de los Nifios y Adolescentes le interesa que el nifio no sea separado
de sus padres ni de la familia natural, salvo circunstancias que ameriten dicha

separacién, como para entregarlo en adopcion, atendiendo a su interés superior.

DERECHOS POLITICOS

El Codigo de los Derechos del Nifio y del Adolescente, ha recogido los
siguientes derechos politicos, extendiendo aquellos que generalmente han sido
establecidos para el ciudadano.

DERECHO DE LIBERTAD DE OPINION

Frente a este derecho, se sefiala la misma regla de la Convencion por la cual,
la libertad de opinion es absoluta, siendo valida la que emita el Nifio o Adolescente
cuando se forma un juicio propio, para lo cual, hay que tomar en cuenta su edad y

madurez (*').

Esta opinion debe ser tomada en cuenta en los procesos judiciales donde se

afecte el interés del menor.

DERECHO A LA LIBERTAD DE EXPRESION

Conforme lo dispuso la Convencién, la libertad de expresion es relativa, dado

que admite que podra ser objeto de restricciones previstas por la ley(*®).

57 Cddigo de los Nifios y Adolescentes. Articulo 9.

58 Cadigo de los Nifios y Adolescentes. Articulo 10. Dichas restricciones han sido establecidas en
el articulo 13 de la Convencion sobre los Derechos de los Nifios, tales como no atentar contra la
reputacion de terceros o por razones de seguridad nacional, salud o moral publicas.
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DERECHO A LA LIBERTAD DE PENSAMIENTO, CONCIENCIA Y
RELIGION.

Este derecho es concordante con lo previsto en la Convencién sobre los
Derechos del Nifio, manteniendo una diferencia, dado que los acepta aun si fuere

contrario al pensamiento o creencia de sus padres.

DERECHO A LA LIBERTAD DE TRANSITO

Los menores de edad tienen derecho a transitar por el territorio de la
Republica, el mismo que esta sujeto a determinadas restricciones que el Codigo de los
Nifios y Adolescente ha establecido, requiriendo la autorizacion notarial de sus
padres, sea que se trata de un viaje al exterior o interior del pais, o de presentarse

discrepancias, recurrir al 6rgano jurisdiccional(®°).

Esto significa que la libertad de transito se sujeta a lo dispuesto en el propio

texto del Codigo de los Nifios y Adolescentes.

DERECHO DE ASOCIACION

Los menores de edad tienen la libertad de asociarse y de reunirse
pacificamente. Para este caso, se le aplica la denominada Capacidad Especial
recogida en el Titulo Preliminar, por la que se autoriza a los Adolescentes, el derecho
de constituir Asociaciones sin fines de lucro, integrar esas personas juridicas para
realizar actos que no importen disposicion patrimonial (actos de disposicion), esto es,
podran adquirir todo tipo de bienes incrementando el patrimonio asociativo mas no
podran enajenarlos ni gravarlos, salvo que alcancen la mayoria de edad, debiendo
contar con la respectiva autorizacion de los 6rganos de la Asociacion.(®°). En tanto a

los Nifios se les reconoce el derecho de adherirse a las mismas.

59 Se remite a los articulos 111 y 112 del Codigo de los Nifios y Adolescentes.

60 Este derecho hay que concordarlo con la Seccion de Personas Juridicas, Titulo de la
Asociacion, del Cadigo Civil de 1984. Articulos 80 y siguientes y con el art. 13 del Cddigo de
los Nifios y Adolescentes.

Publicaciéon autorizada con fines académicos e investigativos

En su investigacion no olvide referenciar esta tesis




UNIVERSIDAD

REPOSITORIO DE CATOLICA

TESIS UCSM —#  DE SANT: MARIA

La existencia de la Asociacion deriva de la voluntad de los constituyentes,
debiendo obtener su personeria juridica, a diferencia de lo prescrito por el Cddigo
Civil, por medio del reconocimiento que realizaran los Gobiernos Locales, a través de
un acto administrativo, pudiendo inscribirse en los Registros Publicos por el sélo
mérito de la Resolucion Municipal de reconocimiento, excluyendo el trdmite notarial,
que es exigido para las Asociaciones sin fines de lucro previstas en el ordenamiento

civil.
1.3. DERECHOS DE SEGUNDA GENERACION

Entre los Derechos Humanos llamados de "Segunda Generacion", y que estan
recogidos en el Cadigo de los Nifios y Adolescentes, tenemos a:

Derechos Sociales
Derechos Econdmicos
Derecho Culturales.

DERECHO A LA EDUCACION

El Derecho a la Educacion es recogido por el Codigo de los Nifios y
Adolescentes, disponiendo que el Estado es el que debe asegurar la gratuidad de la
ensefianza pero s6lo para aquellos menores que tengan limitacion econémica; por el
contrario, es la Convencion sobre los Derechos de los Nifios la que garantiza la
ensefianza primaria y gratuita para todos en general(®t), de lo que se concluye que el
Cadigo regula este derecho sin estar arreglado a lo previsto por la Convencion en esta

materia, cuyo analisis se tratara en lineas posteriores.

Sin embargo, prescribe los propésitos que guia a la Educacion, tales como que
la educacion basica debe propender a desarrollar la capacidad mental y fisica de los

Nifios y Adolescentes, el respeto de los derechos humanos y la promocién de los

61 Convencién sobre los Derechos de los Nifios. Articulo 28.
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derechos de los menores, la formacion de un espiritu democratico y el respeto al

medio ambiente, entre otros.

Igualmente persigue que sean matriculados en el sistema de ensefianza cuya
obligacion es de los padres o los responsables que los tengan bajo su cuidado.
También la de ser respetados por sus educadores y la obligacién de los Directores de
los Centros Educativos para intervenir en casos de maltrato fisico, evasion escolar y

otros que lo requieran y velar porque no se afecte su asistencia o rendimiento escolar.
MODALIDAD DEL TRABAJO

Indica que una de las modalidades educativas, es la de capacitarlos para el
trabajo laboral de los educandos.

DERECHO AL DEPORTE Y RECREACION

Es obligacion del Estado dotar de recursos y espacios fisicos para programas
culturales y recreativos. Se canaliza a través de los Gobierno Locales, provinciales o
distritales, en el &mbito de su competencia municipal.

DERECHO A LA SALUD
Este derecho implica:
Atencién integral de salud para garantizar su desarrollo fisico e intelectual.

Tratamiento y rehabilitacion en caso de enfermedad o ser impedido fisico, gozando
de los programas de salud para prevenir enfermedades y combatir la mal nutricion

que padezcan.
DERECHO AL TRABAJO

Como se analizé en la parte pertinente, la Convencion regula el trabajo de los
Nifios mediante mecanismos de proteccion, en el caso que se vean necesitados de

laborar. Por el contrario, el Codigo de los Nifios y Adolescentes, reconoce a los
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adolescentes el derecho al trabajo(®?); este derecho se aplica con las restricciones
previstas en el Cédigo y siempre que no importe peligro para su salud y no perturbe

su asistencia regular a la escuela.

Este derecho ha sido ampliamente normado en el Régimen del Trabajador
Adolescente del Codigo de los Nifios y Adolescentes, habiendo sido materia de

comentarios en diversos foros y revistas académicas(®).
DEBERES DE LOS NINOS Y ADOLESCENTES

El Cddigo de los Nifios y Adolescentes, tiene la virtud de reconocer no solo
derechos a los menores de edad sino y sobretodo, establecer un conjunto de deberes
que tienen que cumplir. Derechos y obligaciones son dos caras de la misma moneda,
que han sido incorporado en este instrumento juridico nacional. Entre estos deberes se
tienen:

Obedecer a sus padres o responsables; Estudiar satisfactoriamente; Colaborar
con las labores del hogar, atendiendo a su edad; Respetar las leyes y los simbolos de
la Patria; Conservar el medio ambiente; Cuidar a los ascendientes en su enfermedad y

ancianidad(®4).

2. EL DERECHO FAMILIA Y EL CODIGO DE LOS NINOS Y
ADOLESCENTES

La familia, constituye la célula vital de toda sociedad. Es desde el punto de
vista juridico, la institucion juridico-social que agrupa a un conjunto de personas,
padres e hijos, que estan unidos por vinculos de parentesco que el derecho reconoce

en tanto las relaciones familiares propias que se generan en torno a ella. Por eso, las

62 Cadigo de los Nifios y los Adolescentes. Articulo 22. Establece el derecho a trabajar del
adolescente.

63 Revista de la Facultad de Ciencias Juridicas y Politicas de la UCSM. Afio 2000.

64 Cadigo de los Nifios y Adolescentes. Articulo 24.
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Constituciones Politicas como los Codigos Civiles la reconocen aunque sin

pronunciarse sobre su conceptualizacion.

Asi, la Constitucion Politica peruana de 1973, en su articulo 4°, establece que
la comunidad y el Estado "protegen a la familia y promueven el matrimonio”, sin
ahondar mayormente sobre su definicion mientras que el Codigo Civil de 1984 le
dedica el Libro 11, el del Derecho de Familia sin mayor incidencia sobre su concepto.

Por ello, la disciplina que norma el tratamiento de la familia esta contenida en
el Derecho de Familia, que sin entrar en mayor profundizacion por no ser el aspecto
sustancial del presente, se puede sefialar que tiene una doble acepcion; en sentido
subjetivo son aquellas facultades juridicas que pertenecen a la familia como tal, y en
sentido objetivo viene a ser el conjunto de normas juridicas que regulan la institucion
familiar(®®); esta rama del Derecho se caracteriza por cuanto la mayoria de sus
normas son de orden publico en tanto que la autonomia privada, definida por Luis
Diez Picazo como "el poder que el orden juridico confiere al individuo para que
gobierne sus propios intereses”, esta restringida en el campo del Derecho Civil,
aunque cumpliendo un doble rol: el primero, crear una relacién juridica familiar, v,
segundo, a nivel de esa relacion regula los derechos y deberes de cada estado de
familia, y en éste ultimo caso, la autonomia privada tiene como limite para su
actuacion el orden publico familiar, y de presentarse una controversia en torno a ella,
requerird la intervencion supletoria de los 6rganos jurisdiccionales, controlando a la

autonomia privada para que acttie dentro del orden publico familiar(®®).

La ponencia del Libro del Derecho de Familia del Codigo Civil(®") de 1984, -
en la que estan establecidas las diversas instituciones referidas a la Familia- estuvo a
cargo del especialista. Héctor Cornejo Chavez, quién opinaba por que la regulacion
del fenémeno familiar estuviera segun el Cédigo especializado, distinto al Codigo

Civil, tal como aparece en la exposicion de motivos donde expresaba que "en suma,

65 PERALTA ANDIA Javier. Derecho de Familia en el Cddigo Civil. 1996. Pagina 38.
66 Placido V. Alex. Ensayos sobre Derecho de Familia. Editorial Rhodas. 1997. Pagina 14-15.
67 Cddigo Civil de 1984. Articulos 233 y siguientes.
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tanto por la intensa gravitacion del interés social en el fendmeno de la familia, cuanto
por las peculiaridades de éste, el ponente se inclina en el sentido de regular el

fendmeno familiar en un Codigo independiente™.

En realidad, esa propuesta tenia el proposito de legislar a la familia en un
Cddigo de Familia, y por ello, marginado del Cédigo Civil. Sin embargo, la Comision
Técnica nombrada por el Ministerio de Justicia, por R. M. N° 505-92, encargada de la
redaccion de un proyecto de Codigo de Menores adecuado a la Convencién sobre los
Derechos del Nifio, y que finalmente prepard el Codigo de los Nifios y Adolescentes
indicaba que "de acuerdo con ese razonamiento, incluyo en el Cédigo de los Nifios y
Adolescentes las instituciones fundamentales sobre la familia que estaban recogidas
en el Codigo Civil, introduciendo aquellas reformas que se consideraban
necesarias"(®®), asumiendo que de acuerdo al "razonamiento” de Héctor Cornejo
Chévez se hacia necesario elaborar el nuevo Cédigo de los Nifios y Adolescentes,
distinto al Codigo Civil en materia familiar, pero incorporando las instituciones
fundamentales sobre la familia, recogidas del Cddigo Civil, pero incorporando
aquellas reformas que fueran necesarias, dada la estrecha relacion que mantenian pero
sin que constituyera un cuerpo organico diferenciado como un Cadigo de Familia, tal
como fuera asumido por el ponente del Libro de Familia, que fue lo que finalmente se
hizo, sin considerar que en determinados casos, se presentarian conflictos entre
ambos Codigos sustantivos, en torno a las instituciones de familia regulados por
ambos y sin prever la preeminencia de uno sobre el otro, en tales casos. Eso explica el
por qué, las modificaciones a determinados articulos del Codigo Civil prevista en el
Caodigo de los Nifios y Adolescentes, no contaran con una redaccion alternativa a los

articulados derogatorios previstos en el segundo respecto del primero.

68 Esa disquisicion sobre el razonamiento del Dr. Héctor Cornejo Chéavez, estad incluida en la
Exposicion de Motivos, del Libro Tercero de las Instituciones de Familia del Cédigo de los
Nifios y Adolescentes. Edicion Oficial del Ministerio de Justicia. 1997. Pagina 25. Se toma
como base la opinion vertida por el Dr. Héctor Cornejo Chavez, con ocasion de la Exposicion
de Motivos del anteproyecto del Cédigo Civil.

Publicaciéon autorizada con fines académicos e investigativos

En su investigacion no olvide referenciar esta tesis




REPOSITORIO DE UNIVERSIDAD

e CATOLICA
B DE SANT% MARIA

Si la opcion era la de regular las instituciones de familia en el Cddigo de los
Nifios y Adolescentes en forma independiente del Codigo Civil, sustentado en que en
éste Ultimo cuerpo normativo las instituciones familiares tenian un contexto
patrimonial y privatista, para dar paso a otro cuerpo normativo de caracter sustantivo,
especializado y social, caracterizado por el desarrollo de la doctrina de la proteccion
integral de la infancia(®®), no se condecia con la propuesta de Héctor Cornejo Chéavez,

porqgue al final de cuentas no era uno ni otro.

Desde el punto de vista juridico, la codificacion civil en sus inicios siempre
incorpord a la familia dentro de los Codigos Civiles; baste revisar el Cadigo Civil
francés de 1804 y para el caso peruano, los Codigos Civiles de 1852 o 1936. Recién
durante el siglo XX, basado en un criterio ideolégico politico y en un ideal publicista
y social, se dieron a luz los Cédigos de Familia como fueron los casos de la URSS,
Costa Rica, Bolivia, Cuba, Checoslovaquia, Rumania, Polonia, Hungria, atendiendo a
su complejidad e importancia, que ameritaba normas tipicas y singulares, sustantivas

y adjetivas, propias de un Cadigo de Familia.

Frente a dichos sistemas, el de mantener al Derecho de Familia en el Codigo
Civil o regularlo de manera independiente a través de un Cadigo de Familia, existe un
sistema intermedio, en el cual, ademas de las normas generales de familia
consagradas en el Codigo Civil, existen otras normas legales que también lo hacen de
manera complementaria, a través de disposiciones de remision, "lo que implica la
regulacion especial de determinadas instituciones de un Codigo, y como labor
constructiva y metodoldgica, se extraen algunas para regularlas a plenitud”, lo que se
aplica "cuando se desligan de la realidad o cuando es imposible normar cabalmente,

dada su especialidad"(’).

69 Instituciones de Familia. Exposicion de Motivos del Cédigo de los Nifios y Adolescentes.
Ministerio de Justicia. Edicion Oficial. 1997. Pagina 26.

70 VARSI ROSPLIGLIOSI, Enrique. Ideas basicas y cambios estructurales en la Familia. En
Revista Scribas. 1997. Pé4gina 135.
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Fluye entonces que fue el sistema intermedio el que se adoptdé por los
integrantes de la Comision Técnica, pues ademas de las normas generales de familia
consagradas en el Codigo Civil, y por la especialidad y especificidad de los derechos
de los menores de edad, se admiten otras normas, como fue la elaboracion por los
codificadores del Cddigo de los Nifios y Adolescentes u otras, como la Ley de

Violencia Familiar o la de Conciliacién sobre derechos de los Nifios y Adolescentes.

Expresamente la Comision Técnica reconocié que en el tratamiento de las
Instituciones Familiares pretendio no ser reiterativa con la regulacion prevista en el
Codigo Civil(™), las que serian aplicables en forma exclusiva a los Nifios y
Adolescentes y a los adultos responsables de ellos como sus padres, lo que confirma
que el sistema asumido fue el intermedio, dado los vinculos directos entre ambos
Cddigos sustantivos, fue el sistema intermedio.

Por eso, conviene citar a Alex Placido, quién propuso la "urgencia de efectuar
una revision integral, de fondo y de forma, al Derecho de Familia, desarrollando los
principios de la Convencion sobre los Derechos de los Nifios y adecuando la
naturaleza, caracteristicas y contenidos de las instituciones familiares a la necesidad
primordial de atender al interés superior del nifio"("?) la que debe ser, desde nuestro
punto de vista, concordante con los Derechos de los Nifios.

Corresponde ahora, realizar un analisis de las Instituciones Familiares,
previstas en el Codigo de los Nifios y Adolescentes, relacionandolas directamente con
las del Codigo Civil.

n Exposicion de motivos del Cddigo de los Nifios y Adolescentes. Libro Tercero. La familia
natural y los adultos responsables de nifios y adolescentes, compuesto por un Titulo y 10.

2. PLACIDO V. Alex. Obra citada. Pagina 107.

2 PLACIDO V. Alex. Obra citada. Pagina 107.
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2.1.  LASINSTITUCIONES DE FAMILIA EN EL CODIGO DE LOS NINOS
Y ADOLESCENTES

La Instituciones de Familia previstas en el novisimo Cédigo de los Nifios y
Adolescentes aprobado por D. L. 26102, dictado por el Presidente Alberto Fujimori,
luego del golpe de Estado producido en Abril de 1992, fueron las siguientes: Patria
Potestad, Tenencia, Régimen de Visitas, Alimentos, Tutela y Guarda, Colocacion
Familiar, Consejo de Familia, Licencia para Enajenar u Obligar Bienes,

Autorizaciones y Matrimonio de Adolescentes, ademas de la Adopcion.

En el nuevo Cddigo de los Nifios y Adolescentes, aprobado por la Ley N°
27337, se revisaron las Instituciones Familiares, habiéndose mantenido la mayor
parte de ellas e introduciendo algunas modificaciones puntuales, quedando la de
Patria Potestad, Tenencia, Régimen de Visitas, Alimentos, Tutela y Consejo de
Familia, se elimind la Guarda, Colocacién Familiar, Licencia para Enajenar u Obligar
Bienes, Autorizaciones y Matrimonio de Adolescentes.

De esa manera, nos introduciremos al comentario de las mismas, tomando
como referencia el vigente Codigo de los Nifios y Adolescentes, estableciendo hasta
donde nos sea posible, sus semejanzas y diferencias, buscando de la mejor su
concordancia, siguiendo un orden metodoldgico, que no implica seguir

necesariamente el orden de aquellas.

2.2. LA PUBERTAD

Empezaremos por la pubertad; ésta es el estado requerido para cumplir con los
fines de la procreacion por ser ella, la razon principal del matrimonio. Ello implica
adquirir la madurez genésica necesaria con las facultades fisicas, la aptitud psiquica, e
incluso el nivel econémico para asumir las responsabilidades propias que se derivan
del acto matrimonial.
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Desde el Derecho Romano se hacia indispensable para contraer matrimonio
llegar al estado de pubertad, con plena capacidad para desarrollar a plenitud la
finalidad del matrimonio, que tenia intima vinculacion con la fijacion de edades para
ese efecto. De ese modo, la pubertad legal devenia en la condicién establecida por la
legislacion civil como exigencia obligada del matrimonio, para adquirir la capacidad

de ejercicio.

La codificacion del Derecho Civil, no escap6 a los antecedentes romanisticos.
Considero que era necesario incorporar a la pubertad como requisito sine quanon para
que se contrajera el matrimonio, asumiendo Gnicamente el principio y/o determinando

la edad legal para admitir dicho estado.

Las legislaciones civiles de antafio normaron la pubertad legal, regulando
ademas del principio, las edades legales para contraer nupcias con el propdsito de que
se precisara la oportunidad en la que reconoceria el paso al estado civil de casados y
por tanto, la edad legal autorizaria al menor de edad ejercer sus derechos ciudadanos;

la legislacion civil peruana, no escapa a ese modelo.

Un recuento de nuestros Codigos Civiles nos daré luces sobre el particular,
que ha sido modificado sustancialmente con las nuevas tendencias juridicas
aplicables a los menores de edad. EI Codigo Civil de 1852, que fue la primera
codificacion peruana regulatoria de las relaciones civiles y siguiendo la tradicion
francesa, consigno a la pubertad en el Libro Primero de las Personas y sus derechos,
Seccion Tercera del Matrimonio, Titulo Tercero, de las personas incapaces de
contraer matrimonio, y de las causas que impiden su celebracion, sefialé en su

articulo 141° lo siguiente:

"Para que los menores puedan gozar de los efectos civiles, que, respecto de
ellos, produce el matrimonio, se requiere que el varén haya cumplido diez y ocho

afos de edad, y la mujer diez y seis™.
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Es de apreciarse que la pubertad como principio y la edad legal fue
establecida por los legisladores del Codigo Civil de 1852, con referencia a los efectos
civiles que respecto de los menores de edad generaria el matrimonio; en otras
palabras, se introdujo la pubertad legal al establecer claramente la edad legal de 18
afios para el varon y de 16 afios para la mujer, para que el matrimonio de los menores
tenga validez y se adquiriera de ese modo, la capacidad civil para ejercer los derechos

que le correspondia exclusivamente a las personas adultas, mayores de edad.

Recordemos que la edad para adquirir la ciudadania en el siglo XIX, era de
25 afios, la que fuera reducida durante el régimen del Gobierno de Ramén Castilla a
21 afios, edad que permitia tener la capacidad de ejercicio de los derechos civiles, la
misma que se alcanzaria mediante el matrimonio de un menor de edad, siempre que

cumpliera con el status de la pubertad.

En el Cddigo Civil de 1936, bajo el influjo de nuevas corrientes doctrinarias
en el campo civil, también se pronuncié sobre la pubertad pero reguldndola en sentido
negativo, a través de normas prohibitivas tal como aparece del Libro Segundo del
Derecho de Familia, Titulo Il de los Impedimentos, apartado A) de los impedimentos

generales, donde su articulo 82° anotaba:
"No pueden contraer matrimonio:

1°. "Los varones menores de edad y las mujeres menores de dieciocho

afios cumplidos".

A diferencia del Codigo Civil anterior, la redaccion no fue la més rigurosa. Si
para adquirir la ciudadania se exigia durante los Gobiernos de Augusto B. Leguia y
Sanchez Cerro, la edad de 21 afios, hay que entender que los varones para contraer
matrimonio tenian que tener menos de 21 afios mientras que las mujeres menores
debian tener necesariamente los 18 afios de edad cumplidos, como lo preceptuaba
dicho inciso 1°.
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El legislador civil de aquel entonces, establecié una vez mas la pubertad legal,
indicando la edad minima para que contraigan matrimonio los menores de edad a
partir de la cual, adquirian igualmente su capacidad de ejercicio, sin la precision de la
edad minima para el caso de los varones a diferencia de la mujer, que la fijo en 18
afos, estableciendo una clara diferencia discriminatoria, toda vez que al primero le
bastaba ser menor de edad sin exigencia de edad minima mientras que a la segunda,

le exigia la edad minima de 18 afios.

En el caso del Cddigo Civil de 1984, con una orientacion principalmente
protectora de la persona humana, a tono con la perspectiva de la Constitucion Politica
de 1979, se pronunciaria también sobre la pubertad, que fuera establecida en el Libro
Il del Derecho de Familia, Seccién Segunda, Titulo | del matrimonio como acto,
Capitulo Segundo de los impedimentos, como aparece del articulo 241° como norma

prohibitiva:
"No pueden contraer matrimonio:

1. Los impuberes. El Juez puede dispensar este impedimento por motivos

gravas, siempre que el varon tenga dieciséis afios cumplidos y la mujer catorce.”

La pubertad es considerada como uno de los impedimentos para el
matrimonio en el Cédigo Civil de 1984, siguiendo el sentido negativo del Codigo
anterior, le es aplicable a los impuberes y en tanto menores de edad no puedan
contraer matrimonio, a menos que el juez dispense de tal impedimento por motivos
graves, siempre que el varon o la mujer tengan dieciséis afios 0 catorce,

respectivamente.

Para que el matrimonio tenga pleno valor y produzca los efectos civiles que el
ordenamiento juridico familiar garantiza, siguiendo la misma orientacion desde el
Cadigo Civil de 1852, pasando por el de 1936 hasta el de 1984, es insoslayable que
retina determinados requisitos o condiciones, siendo uno de ellos, la pubertad o la

edad legal. Si alguno de los contrayentes no tuviera la edad minima exigida por el
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ordenamiento civil, deviene en un impedimento para el matrimonio que pretendiera

realizarse.

Para el Héctor Diaz Valdivia, docente universitario y especialista en el campo
civil, siguiendo las magistrales ensefianzas del maestro Héctor Cornejo Chavez, el
Impedimento se define como "la ausencia, o falta, de un requisito o condicion
necesaria para la celebracion valida del matrimonio, viniendo a constituir una causa

que se opone a contraerlo licitamente”.
Los impedimentos pueden clasificarse, desde diferentes puntos de vista:

1) Segun la extensién pueden ser absolutos si son de amplitud total ya que las
personas no podran contraer matrimonio en ningun caso, y relativos, que son de
aplicacion parcial, constituyéndose como prohibiciones para ciertas personas; Y, 2)
Segun sus efectos, podran ser dirimentes al devenir el matrimonio en nulo, e
impedientes, los que darian lugar al matrimonio ilicito; y, 3) Segin su duracion seran

Perpetuos en el tiempo, o temporales, por determinado plazo.

Por altimo, se indica que los impedimentos en el Cadigo Civil de 1984, estan
ordenados en tres grupos: los impedimentos absolutos en el articulo 241° los
impedimentos relativos en el articulo 242° y los impedimentos especiales en el
articulo 243°(™).

La regulacion de la pubertad esta configurada, como se tiene dicho, en sentido
negativo, considerandosela dentro de los Impedimentos Absolutos para contraer
matrimonio, dado que éste no podra celebrarse si no se cumpliera con los requisitos y
condiciones exigidas por al ley civil, por lo que dentro de ellos, esta considero al

Impuber, que son los menores de edad

Es que la pubertad legal solamente configura un término medio o una edad
fijada por el ordenamiento legal, que asume que el menor de edad ya tiene la facultad

& DIAZ VALDIVIA, Héctor. Derecho de Familia. Editorial David. 1995. Paginas 41y 42.
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fisica, la aptitud psiquica y la condicion econdémica para cumplir con las obligaciones
que le impone el matrimonio; si bien el matrimonio civil es conceptuado como la
"union voluntariamente concertada por un varén y una mujer legalmente aptos para
ella y formalizada con sujecion a las disposiciones de este Codigo, a fin de hacer vida
en comun" como reza el articulo 234° del Cadigo Civil, solo es procedente para las
personas que alcanzan la ciudadania una vez que cumplen la mayoria de edad, esto
es, los 18 afos, pudiendo los menores de edad contraer nupcias antes de ella, siempre

que superen el impedimento establecido en ese sentido.

Y el unico criterio definido por el legislador ha sido la edad, sin atender
ademéas, como debiera ser, a otros condicionantes como los factores psiquicos,
sociales o econémicos en un pais como el nuestro, sin obviar evidentemente a la
edad, como elemento juridico propio de la pubertad, lo que quedd graficado en el
caso del Cddigo Civil de 1984, en donde se exigia como pubertad legal una edad
minima para el matrimonio, habiendo sido establecida en 16 afios para el varon y 14
afios para la mujer, evidenciandose ante la falta de sustento de otros factores

bioldgicos o sociales, un clara muestra de discriminacién en razén del sexo.

Por eso, en la Exposicion de Motivos del Cédigo de los Nifios y Adolescentes,
al hacer mencion al matrimonio de adolescentes, anotaba que "el Juez serd quien
autorice el matrimonio de los adolescentes, siendo la edad minima en las mujeres 14
afios y en los varones 16 afios", reiterando el criterio civilista de la pubertad legal y
agregaba que “para resolver, el Juez debera escuchar a los contrayentes, a sus padres
y podra solicitar al equipo multidisciplinario el informe social y psicologico”,
imponiendo una norma de orden publico, para efectos de contraer matrimonio por los
adolescentes, por lo que en este caso, la autonomia privada era sustituida por la

intervencion estatal a través del érgano jurisdiccional.

En cuanto a la edad, se ha uniformizado el tratamiento entre el varén y la
mujer, por cuanto por Ley N° 27201, promulgada el 12 de noviembre y publicada en

el diario oficial "El Peruano" el 14 de noviembre de 1999, su articulo 1° modifico el
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inciso 1° del articulo 241° del Cédigo Civil reiterando el estado de pubertad de los

menores Y prescribiendo la edad, con el texto siguiente:
"Articulo 241°: No pueden contraer matrimonio:

1°. Los Adolescentes. El juez puede dispensar este impedimento por motivos
justificados, siempre que los contrayentes tengan, como minimo, dieciséis afios

cumplidos y manifiesten expresamente su voluntad de casarse".

Se ha superado evidentemente la discriminacion en razén del sexo entre el
varon y la mujer tal como fue prevista en el inciso 1° del articulo 241° del Codigo
Civil de 1984, que siguié la misma premisa de los anteriores Cadigo Civiles para fijar
una edad minima, uniformizando en esta oportunidad la edad de los menores en 16
afios de edad, sin que para ello medie nuevamente un mayor sustento, pues pudo ser
14 afos de edad, lo que grafica que nuestros legisladores en forma arbitraria fijan una
edad como unico elemento para definir la pubertad legal, extendiendo la partida de
ciudadania y con ella, la capacidad de ejercicio de los menores de edad adquirida por

matrimonio.

Los 16 afios de edad para contraer matrimonio coincide con la establecida en
el articulo 46° del Cadigo Civil, modificada por la Ley N° 27201, ya que sefiala que la
incapacidad de las personas mayores de 16 afios de edad cesa por matrimonio y ya no
se pierde por su terminacion o por obtener titulo oficial que les autorice para ejercer
una profesion u oficio. Pero el segundo parrafo que indicaba que “tratdndose de
mujeres mayores de catorce afios de edad cesa también por matrimonio”, que
implicaba otra discriminacién en relacion al vardn, también fue derogado,
modificandose en sentido genérico, esto es, que: "tratdndose de mayores de 14 afios
cesa la incapacidad a partir del nacimiento del hijo, para realizar solamente los
siguientes actos:1.Reconocer a sus hijos. 2. Reclamar o demandar por gastos de
embarazo y parto. 3. Demandar y ser parte en los procesos de tenencia y alimentos a
favor de sus hijos", superando de ese modo la reiterada discriminacién entre el varén

y la mujer sobre el cese de la incapacidad.
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La margen de ello, conviene precisar desde nuestro punto de vista un evidente
y craso error. El impedimento del articulo 241° del Codigo Civil estaba dirigido a los
Impuberes, introduciendo un cambio en su nomenclatura para referirlo esta vez a los
Adolescentes, tal como quedd redactada dicha norma con la modificacion
introducida, por lo que desde el punto de vista del Cddigo de los Nifios y
Adolescentes tendrd que ser concordada para regular el matrimonio de los

Adolescentes, prevista en ese cuerpo legal.

Y es que no se trata simplemente de un cambio terminolégico o coloquial, en
palabras de Juan Espinoza Espinoza; el hecho de reemplazar en los impedimentos el
término de Impuber por el de Adolescente, como aparece del actual articulo 241° del
Codigo Civil, modificado por la Ley 27201, hace una necesaria concordancia
legislativa entre el Codigo Civil y el Cédigo de los Nifios y Adolescentes, -que es la
que debe propugnarse y este es un ejemplo que asi lo demuestra-, pues pretende
subsumir, sin la claridad técnica del legislador, la naturaleza juridica de la pubertad
legal dentro de la categoria de Adolescente, que es alusiva al menor de edad, sin
tomar en cuenta que por mandato de la Convencion de los Nifios se define al Nifio
hasta los 18 afios de edad mientras que el Adolescente en el Cadigo de los Nifios y
Adolescentes, se le considera como tal a partir de los 12 afios hasta los 18 afios de
edad, por lo que de suyo no puede entenderse como sinénimos los términos de la
pubertad como estado legal con el de la Adolescencia como etapa del desarrollo de
una persona, aunque en ambos casos, se asigne a la edad como el elemento

determinante del impedimento para contraer matrimonio.

2.3. MATRIMONIO DE ADOLESCENTES

Establecida la pubertad como condicion para contraer matrimonio de los
adolescentes, se requiere adicionalmente el asentimiento de los padres, que no es sino
la manifestacién antelada de su voluntad para dar origen a una voluntad conjunta,

siendo que la discrepancia entre ellos equivale al asentimiento. A falta de uno de ellos
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0 por incapacidad absoluta o destitucion de uno de los padres de la patria potestad,
basta el asentimiento del otro. A falta de ambos padres o fueran absolutamente
incapaces o fueran destituidos de la patria potestad, otorgan el asentimiento los
abuelos maternos y paternos y en el caso de igual nimero de votos contrarios, se
entiende prestado, y a falta de éstos, serd el juez de menores el que autorice el
matrimonio de los adolescentes. La referencia al juez de menores deben entenderse
hecha al juez de Familia, aunque inicialmente se empled la denominacion de Juez del
Nifio y Adolescente, la que por el articulo 2° de la Ley N° 26819, que modifico la Ley
Orgénica del Poder Judicial, la sustituy6 por la de Juzgados de Familia, que fuera
confirmada por la Ley N° 27337 en el Capitulo | (Juez de Familia) del Titulo I
(Jurisdiccion 'y Competencia) del Libro Cuarto (Administracién de Justicia

Especializada en el Nifio y Adolescente).

Si no se tiene a los abuelos o abuelas o0 son incapaces absolutos o son
removidos de la tutela, serd el juez quien otorgue o no la licencia supletoria, que se

extiende a los expdsitos, menores abandonados o si estan bajo jurisdiccion especial.

La negativa de los padres o ascendientes para prestar el asentimiento no
requiere fundamentacion alguna y contra esa negativa, no hay recurso alguno que
pueda valer para modificarla y lograr su aceptacion, en la medida que encontrandose
los hijos sometidos a la Patria Potestad de los padres, el asentimiento de ellos sera la
Unica forma de permitir que sus hijos menores de edad puedan contraer nupcias,

entendiendo aun mas que la negativa no vulnera ningtn derecho del menor de edad.

Si el juez al tramitar la licencia supletoria, expidiera una resolucién judicial
que denegaré la solicitud, tendra que motivarla fundamentadamente, y por tratarse de
una resolucion de primera instancia, y en garantia del principio de pluralidad de
instancias, tendra que conceder el recurso de apelacion por ante el 6rgano jerarquico
superior, el que en definitiva se pronunciara sobre la procedencia o no de la licencia
supletoria, a fin de que los menores de edad estén habilitados para contraer

matrimonio.
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Siendo asi, el Cadigo de los Nifios y Adolescentes, tanto el promulgado por el
D. L. 26102 como por el vigente, aprobado por la Ley N° 27337, como corresponde,
ha regulado de manera singular el Matrimonio de los Adolescentes; sin embargo
omite pronunciarse expresamente sobre la pubertad legal prevista en el Cédigo Civil
como Impedimento Absoluto, ya que el articulo 113° prescribe simplemente que "el
Juez especializado autoriza el matrimonio de los adolescentes, de acuerdo a lo
sefialado en los articulos pertinentes del Codigo Civil”, dando paso a una norma de
remision para evitar controversias alrededor de la edad, con lo cual, se supera la
diferencia de edades entre la mujer y el varén, permitiendo de ese modo, que la edad
minima sea la sefialada por el Cddigo Civil, y por lo tanto, aplicable la fijada por la
Ley N° 27201. Asi, de modificarse la edad minima en el Codigo Civil, no se requerira
introducirla en el Coédigo de los Nifios y Adolescentes, por remitirse expresamente a
lo normado por el primero, lo que significa una concordancia de esta institucion
familiar entre el Cadigo Civil con el Cadigo de los Nifios y Adolescentes.

Pero tal remision es de capital importancia pues para que se admita el
matrimonio de los adolescentes. se tiene que aplicar, por ser un mandado expreso, la
normatividad vigente del Cddigo Civil; éste establece que los menores de edad, para
que puedan contraer matrimonio, requieren del asentimiento expreso de los padres.
La discrepancia entre los padres equivale al asentimiento, siguiendo los supuestos

previstos a falta de aquellos.

Ademas de la aceptacion de los padres, se exige a los menores de edad para
contraer matrimonio, la pubertad legal establecida en el ordenamiento civil como
requisito para su validez, pues de lo contrario, se estaria incurso en la causal del
Impedimento Absoluto para celebrarlo. Sin embargo, de mediar motivos graves,
podran ser dispensados por motivos justificados, siempre que se encuentren dentro de
la edad determinada por ley, que para el caso peruano, ha sido en los 16 afios de edad,
tanto para var6n como para mujer, por la modificatoria introducida por la Ley N°
27201.
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El matrimonio de los menores de edad fue prevista por el Derecho Civil y
plasmada en la codificacion peruana. ElI Codigo Civil de 1852, consigno el
consentimiento de los padres en el Titulo Cuarto del consentimiento para el

matrimonio de menores, en su articulo 146°;

"Los menores de edad, para contraer matrimonio, necesitan del

consentimiento expreso de su padre y madre, ¢ al menos del padre"™.

Igualmente, el consentimiento para el matrimonio de los menores de edad
también fue previsto en el Cadigo Civil de 1936, en el Titulo Il del consentimiento

para el matrimonio de menores, en su articulo 89°:

"Los menores de edad para contraer matrimonio necesitan del consentimiento

expreso de sus padres".

El consentimiento a que hacen referencia los Codigos Civiles de 1852 como el
de 1936, esté referido a la aceptacion expresa que los padres del menor deben prestar
para contraer matrimonio; no se trata del principio consensual que le es propio en
cuanto a la formacion de una relacién contractual, en virtud de lo cual, el
consentimiento viene a ser la coincidencia o convergencia de voluntades para dar
nacimiento a una voluntad comun que es declarada en forma conjunta, por las partes
que crean, regulan, modifican o extinguen una relacion juridica de caréacter

patrimonial.

El Caodigo Civil de 1984, ha reiterado el mismo sentido de sus antecesores en
lo que al asentimiento de los padres se refiere para que sus hijos menores de edad
puedan contraer matrimonio, como es de verse del Libro de Familia, Titulo I,

Capitulo Segundo de los Impedimentos, cuyo articulo 244° indica lo siguiente:

"Los menores de edad, para contraer matrimonio, necesitan del asentimiento expreso

de sus padres. La discrepancia entre los padres equivale al asentimiento.
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A falta o por incapacidad absoluta o por destitucion de uno de los padres del ejercicio
de la patria potestad, basta el asentimiento del otro. A falta de ambos padres, o si los
dos fueran absolutamente incapaces o hubieran sido destituidos del ejercicio de la
patria potestad, prestaran asentimiento los abuelos y las abuelas. En igualdad de votos

contrarios, la discordancia equivale al asentimiento.

A falta de abuelos y abuelas o si son absolutamente incapaces o han sido removidos
de la tutela, corresponde al juez de menores otorgar o negar la licencia supletoria. La
misma atribucién corresponde al juez de menores, respecto de expositos o de menores

abandonados o que se encuentren bajo jurisdiccion especial.

Los hijos extramatrimoniales sélo requiere el asentimiento del padre o, en su caso, de
los abuelos paternos, cuando aquél los hubiese reconocido voluntariamente. La

misma regla se aplica a la madre y los abuelos en linea materna”.

De texto legal se desprende, de un lado, que se ha variado la terminologia de
los anteriores Cddigos Civiles reemplazando el término consentimiento por el del
asentimiento, que vendria a ser una especie de la manifestacion de voluntad anterior a
la realizacion de un acto, lo que equivale a decir que el asentimiento de los padres, es
la condicion previa para que manifiesten la conformidad con el acto juridico del

matrimonio de sus hijos menores de edad.

De otro lado, se desprende conforme a su contenido, que existen cuatro (4)
clases de asentimiento a saber: el asentimiento de los padres que incluye el que
corresponde a la de los hijos extra-matrimoniales; el asentimiento de los ascendientes;
el asentimiento del Juez de Menores, entendiéndose como el Juez de Familia; y, el

asentimiento en los casos especiales.

Desde el punto de vista del Codigo Civil, bastaria el asentimiento de los
padres una vez obtenida la dispensa judicial del impedimento absoluto, para que una
vez otorgado, el menor de edad, entratandose de impuber, ahora adolescente, pueda
contraer matrimonio. Sin embargo, del texto del Cddigo de los Nifios y Adolescentes
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se desprende que aun en el caso de que se produjera el asentimiento, en cualesquiera
de las clases de asentimiento mencionados, siempre ha de requerirse la autorizacion
judicial, esto es, la del Juez de Familia, para que los menores de edad contraigan
matrimonio, dado que deben expresar ante el Juzgador, su voluntad expresa de
realizarlo, esto es, que antes de otorgarse la autorizacion judicial, se deberd escuchar
su opinion, contando para tal efecto con el apoyo del equipo multidisciplinario,

disponiendo las medidas convenientes para garantizar sus derechos.

La Comision Técnica que elabord el primer Cddigo de los Nifios y
Adolescentes. sefialé en la Exposicion de Motivos que "EI Juez sera el que autorice el
matrimonio de los adolescentes, siendo la edad minima en las mujeres los 14 afios y
en los varones 16 afios. Para resolver, el Juez escuchard a los contrayentes, a sus
padres y podréa solicitar al equipo multidisciplinario el informe social y psicologico™.
Tal como se anotd, la edad fue modificada a los 16 afios, tanto para el varén como

para la mujer.

Esa intervencion judicial estd prevista ahora, en el Codigo vigente, en su
articulo 114° la que ratifica ese postulado, al exigir que "antes de otorgar la
autorizacion, el Juez escuchara la opinion de los contrayentes y con el apoyo del
equipo multidisciplinario dispondra las medidas convenientes para garantizar sus
derechos”. Con ello, queda clara que no basta Unicamente el asentimiento de los
padres o de los supuestos mencionados en el articulado del Cédigo Civil sino que la
autorizacion es una facultad exclusiva del érgano jurisdiccional, el que podra
otorgarla o denegarla, con lo cual, la autonomia privada queda marginada en la

celebracion del matrimonio de los adolescentes frente a una norma de orden publico.

Mencidn aparte merece la anulabilidad del matrimonio prevista en el articulo
277°, inciso 1°. del Cdédigo Civil, que establece la anulabilidad del matrimonio del
Impuber. Esa norma fue ampliada por la Primera Disposicion modificatoria del
Caodigo Procesal Civil, aprobada por Decreto Legislativo N° 768, que prescribié que

es anulable el matrimonio, inciso 1.: "Del Impuber, La pretension puede ser ejercida
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por él luego de llegar a la mayoria de edad, por sus ascendientes si no hubiesen
prestado asentimiento para el matrimonio y, a falta de éstos, por el consejo de familia.
No puede solicitarse la anulacion después que el menor ha alcanzado mayoria de
edad, ni cuando la mujer ha concebido. Aunque se hubiera declarado la anulacion, los
cényuges mayores de edad pueden confirmar su matrimonio. La confirmacién se
solicita al juez de paz letrado del lugar del domicilio conyugal y se tramita como un
proceso no contencioso. La resolucion que aprueba la confirmacion produce efectos

retroactivos".

Es de notar que se evidencia otra vez, una discordancia entre dicha norma con
la modificacion introducida al articulo 241° del Codigo Civil por la Ley N° 27201,
pues ésta establece como impedimento para contraer matrimonio al Adolescente
mientras que aquella considera como causa del matrimonio anulable al Impuber
cuando aparentemente debe referirse también al Adolescente, lo que técnicamente no
es apropiado, por las razones expuestas anteriormente, esto es, que el matrimonio del
menor de edad sera anulable, si no acredita la pubertad legal fijada por el
ordenamiento civil, al margen de su calidad de Adolescente, puesto que esta
categoria, como se tiene dicho, corresponde segin el Cddigo de los Nifios y
Adolescentes, a las personas cuya edad oscile entre los 12 afios y los 18 afios,
debiendo establecerse una mayor rigurosidad, para contar con una institucion de

familia que no genere incertidumbres.

A ello se suma que la confirmacion del matrimonio, segin dicha norma, debe
ser solicitada al Juez de Paz Letrado, cuando conforme al propio sistema judicial
procesal, su conocimiento corresponde a los Juzgados de Familia, tramitdndose como
proceso no contencioso, con los mismos efectos, o sea la resolucién que aprueba la
confirmacion del matrimonio produce efectos retroactivos, otorgando de ese modo

seguridad juridica por los actos practicados durante el enlace matrimonial.

Publicaciéon autorizada con fines académicos e investigativos

En su investigacion no olvide referenciar esta tesis




UNIVERSIDAD

REPOSITORIO DE CATOLICA

TESIS UCSM —#  DE SANT: MARIA

24. LAPATRIAPOTESTAD

Por la Patria Potestad, los padres tienen el deber y el derecho de cuidar de la
persona y bienes de sus hijos menores de edad. La patria potestad se ejerce
conjuntamente por el padre y la madre durante el matrimonio, correspondiendo a
ambos la representacion legal de sus hijos. Por tanto, esa titularidad confiere un
conjunto de derechos y deberes que, en principio, corresponde a ambos padres, e
independientemente, el ejercicio es la facultad de actuar concretamente en virtud de

estos derechos-deberes, que les corresponde a ambos progenitores.

La patria potestad desde las épocas romanas, era un poder que ejercia el pater
familias sobre todas las personas libres que constituian su familia, otorgando a su
titular, derechos rigurosos y absolutos sobre la persona y bienes de los hijos, a tal
punto que podia disponer de la vida y destino de los mismos. La autoridad paternal
sobre los hijos menores de edad era omnimoda sin reconocer ninguna clase de
proteccion de los progenitores sobre ellos. Luego evolucionaria la patria potestad
permitiendo al pater familias, la reduccién de los poderes sobre ellos, otorgando
mecanismos de correccion mas ya no sobre la vida o muerte de ellos, con lo cual, se
daria paso a disminuir la autoridad paternal y el rigor de los derechos del padre sobre
la persona de sus hijos en una evidente relacion vertical, para finalmente convertirse
en una institucién de proteccién para los hijos, con derechos y obligaciones

reciprocos de caracter horizontal.

Esa relacion tutelar de padre-hijo se inicia desde la concepcion pues el
concebido es un sujeto de derechos que merece la mas amplia protecciéon en su
aspecto sicosomatico y ha de concluir cuando los hijos adquieren plena capacidad

para defenderse por mismos, ejercer sus derechos y administrar su patrimonio.

En el Perl, desde el Cddigo Civil de 1852, esa institucion aparece en su

Seccion Cuarta, de la Paternidad, cuyo articulo 284°, sefialaba que la:
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"Patria Potestad es la autoridad que las leyes reconocen en los padres sobre la persona
y bienes de sus hijos".

La concepcion asumida en aquel entonces, haria primar siempre la autoridad
paternal mediante una relacion vertical, sin explicitar los deberes y ejerciendo
derechos sobre ellos, aunque su articulo 287 prescribia los derechos de la patria
potestad, enumerandolos en la forma siguiente:

1. Sujetar, corregir y castigar moderadamente a los hijos;

2. Aprovechar de su servicio.

3. Mantenerlos en su poder y recogerlos del lugar donde estuvieren;
4. Exigir auxilio de cualquiera autoridad para recogerlos;

5. Administrar los bienes de los hijos;

6. Hacer suyos los frutos de los bienes de sus hijos menores, mientras dure la patria
potestad; sin que se extienda este derecho de usufructo ni a lo que adquiera el hijo
por trabajo, profesion 6 industria, ejercidos con consentimiento de sus padres, ni a

lo que gane por sus servicios civiles, militares o eclesiasticos.

Ello significaba que la Patria Potestad conferia a los padres Unicamente
derechos sobre los hijos, sin considerar deber alguno de los primeros para con los

segundos.

El Cddigo Civil de 1936, en el Titulo VI, articulo 390° sefial6 que:
"Los padres, por la patria potestad, tienen el deber y el derecho de cuidar de la

persona y bienes de sus hijos menores".

A diferencia del anterior Cédigo Civil, en este texto legal, se amplia el
concepto de la Patria Potestad, extendiendo su &mbito a las obligaciones de los hijos,
y de igual forma instituyendo deberes y derechos, propios de dicha institucion

familiar. En el primer caso, tenemos que su articulo 397°, expresamente indica:
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"Los hijos estan obligados a respetar, obedecer y honrar a sus padres".
Para el segundo caso, era aplicable el articulo 398°:
Deberes de los padres:

1. Alimentar y educar a los hijos, con arreglo a su situacion;

2. Dirigir la instruccion profesional de los hijos conforme a su vocacion y aptitudes;
Derechos de la patria potestad:

3. Corregir moderadamente a los hijos. Cuando esto no bastare podran ocurrir a la

autoridad.
4. Aprovechar de los servicios de los hijos, atendiendo a su edad y condicion;

5. Tener a los hijos en su compafia y recogerlos del lugar donde estuviesen sin su

permiso, ocurriendo a la autoridad si fuere necesario;
6. Representar a los hijos en los actos de la vida civil;
7. Administrar los bienes de los hijos;

8. Hacer suyos los frutos de los bienes de los hijos menores de dieciocho afios.
Tratandose de minas se observara lo dispuesto en el articulo 957°.

Siguiendo a los legisladores del Codigo Civil de 1852, el de 1936, reproduce
en términos generales, los mismos derechos, agregando los dos deberes citados. En
cambio, el Codigo Civil de 1984, en el Libro Segundo, Titulo Il de la Patria
Potestad, Capitulo Unico, en su articulo 418 prescribe que: "Por la patria potestad los
padres tienen el deber y el derecho de cuidar de la persona y bienes de sus hijos
menores", para luego anotar en el articulo 423°, los deberes y derechos de los padres

que ejercen la patria potestad:
1. Proveer el sostenimiento y educacion de los hijos.

2. Dirigir el proceso educativo de los hijos y su capacitacion para el trabajo

conforme a su vocacion y aptitudes.
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3. Corregir moderadamente a los hijos y, cuando esto no bastare, recurrir a la
autoridad judicial solicitando su internamiento en un establecimiento dedicado a

la reeducacion de menores.

4. Aprovechar de los servicios de sus hijos, atendiendo a su edad y condicion y sin

perjudicar su educacion.

5. Tener a los hijos en su compaiiia y recogerlos del lugar donde estuviesen sin su

permiso, recurriendo a la autoridad si es necesario.
6. Representar a los hijos en los actos de la vida civil.
7. Administrar los bienes de sus hijos.

8. Usufructuar los bienes de sus hijos. Tratdndose de productos, se estd a lo

dispuesto en el articulo 1004.

Por su parte, el Cadigo de los Nifios y Adolescentes, marco una diferencia con
los anteriores Cédigos Civiles, en particular con el de 1984; aunque no conceptud a la
patria potestad, asume que es una institucion familiar que garantiza un deber-derecho
de los padres hacia sus hijos, reconociendo a éstos como sujetos de derechos, por lo
que en su articulo 74° sefiala los deberes y derechos que otorga la patria potestad

respecto de los nifios y adolescentes, que son sus hijos.

La Exposicion de Motivos, al referirse a esta institucion, anotaba que "dado
que el nifio y el adolescente no se hallan siempre en posicion de velar adecuadamente
por si mismos, es decir, de cautelar por sus propios medios sus intereses y defender
sus derechos, este deber y también derecho recae en los padres como titulares activos
de aquellos™, ejercitando la patria potestad.

Cuales son esos deberes y derechos?

a. Velar por su desarrollo integral.

b. Proveer su sostenimiento y educacion.

Publicaciéon autorizada con fines académicos e investigativos

En su investigacion no olvide referenciar esta tesis




UNIVERSIDAD

REPOSITORIO DE CATOLICA

TESIS UCSM —#  DE SANTA MARIA

c. Dirigir su proceso educativo y capacitacion para el trabajo conforme a su

vocacion y aptitudes.

d. Darles buenos ejemplos de vida y corregirlos moderadamente. Cuando su accion

no bastare podran recurrir a la autoridad competente.

e. Tenerlos en su compafiia y recurrir a la autoridad si fuere necesario para

recuperarlos.

f. Representarlos en los actos de la vida civil mientras no adquieran la capacidad de

ejercicio y la responsabilidad civil.

g. Recibir ayuda de ellos, atendiendo a su edad y condicion y sin perjudicar su

atencion.
h. Administrar y usufructuar sus bienes, cuando los tuvieran. Y,

i. Tratandose de productos, se esta a lo dispuesto en el articulo 1004 del Cédigo
Civil.

La forma como ha sido regulada la patria potestad denota una mejor estructura
en su tratamiento frente a la del Cédigo Civil de 1984, por lo que se debe buscar una
mejor armonia para concordarlas; la diferencia no es cuantitativa, pues el Cadigo
Civil establece 8 deberes-derechos mientras que el Cdédigo de los Nifios y
Adolescentes enumera 9, sino todo lo contrario, es cualitativa. De todas ellas, existe
una casi similitud entre varios deberes y derechos de ambos Cdédigos, habiéndose
conjuncionando algunos de ellos, como el caso de los numerales 7. y 8. del Cddigo
Civil con los incisos h. e i. del Codigo de los Nifios y Adolescentes, incorporando
éste uno nuevo, el de "velar por su desarrollo integral” y regulando de manera mas

adecuada los otros.

Asi tenemos que los incisos d) y e) del Codigo de los Nifios y Adolescentes,
expresan de mejor manera el deber-derecho para que los padres les den "buenos
ejemplos de vida y corregirlos moderadamente™ y el de "tenerlos en su compaiiia”,
recurriendo a la autoridad para recuperarlos frente a los numerales 3. y 5. del Codigo
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Civil, siendo que se dejan de lado tanto el criterio represivo de solicitar "su
internamiento en un establecimiento dedicado a la reeducacion de menores™ como el
afan paternalista de "recogerlos del lugar donde estuviesen sin su permiso”, por no ser

propios de una institucion de familia.

Igualmente, se supera el criterio utilitarista previsto en el numeral 4. del
Caodigo Civil, del aprovechamiento de los hijos, por el de "recibir ayuda de ellos
atendiendo a su edad" tal como aparece del inciso h); como también se cambia la
terminologia utilizada en varios numerales del Codigo Civil, como es de verse, entre
otros, del numeral 6 sobre la representacién de los hijos, al agregar el inciso f). en
tanto "adquieran la capacidad de ejercicio y la responsabilidad civil".

Por tanto, en cuanto a la regulacion normativa de la Patria Potestad en nuestro
Derecho de Familia, la norma a la que habria que remitirse es a la del Cédigo de los
Nifios y Adolescentes, en particular a su articulo 74° que prescribe los deberes y
derechos, dado que los cambios introducidos en su texto, corresponden a los
fundamentos de esta institucion familiar y no al reves, en la medida que
legislativamente se ha producido la modificacion radical del sistema previsto en el
articulo 423° del Cédigo Civil, por lo que en realidad no se trata de una simple
complementariedad entre ambos cuerpos, siendo posible ello en virtud a "la
experiencia y desarrollo jurisprudencial”, como anotan sus propugnadores, con un
tratamiento méas adecuado, organico y moderno, que se condice con las finalidades de
la Patria Potestad.

Pero la reforma legislativa no sélo estuvo centrada exclusivamente en los
deberes y derechos de la Patria Potestad sino en las causales para su suspension,
extincion y restitucion, facultando al érgano jurisdiccional evaluar su conveniencia
para otorgarlas, en una abierta diferencia con la regulacion del Codigo Civil en torno

a ellas.
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Suspension de la Patria Potestad

El articulo 75° del Cddigo de los Nifios y Adolescentes, tampoco conceptla la
Suspensién de la Patria Potestad. Por ella hay que entender que cesa temporalmente
su ejercicio para la persona que sea vea afectada mientras dure la causal que la
motiva, sin que por ello, desaparezca dicha institucion. Simplemente lo que hace es
indicar los 7 casos de suspension de la Patria Potestad, ésta deriva por tanto de una
situacion de hecho que no implica imputacion de delito ni falta cometida por quien o
quienes ejerzan sus atribuciones, cuyas causas no suponen culpa de los padres ni en

modo alguno estan dirigidos en contra de sus hijos(").

Por su parte, el Cadigo Civil en su articulo 466°("), sefial6 entre sus causales:
la de interdiccion de cualquiera de los padres originada en causal de naturaleza civil;
la ausencia judicialmente declarada de cualquiera de ellos; si se comprueba que los
padres se hallan impedidos de hecho de ejercerla; y, cuando se confia a uno de los

cényuges que obtuvo la separacion por causa especifica, conforme al art. 340°.

En tanto que las causales de suspension de la patria potestad previstas en el
Caodigo de los Nifios y Adolescentes(”) son:
Por interdiccion del padre o de la madre originada en causal de naturaleza civil
Por ausencia judicialmente declarada del padre o de la madre.
Por darles 6rdenes, consejos o ejemplos que los corrompa.
Por permitirles la vagancia o dedicarlos a la mendicidad.
Por maltratos fisicos o mentales.

Por negarse a prestarles alimentos.

N o a > D oE

Por separacion o divorcio de los padres o por invalidez del matrimonio de

conformidad con los articulos 282 y 340 del Cédigo Civil.

“ PERALTA ANDIA, Javier. Obra citada. Paginas 382-383.

» Cadigo Civil de 1984. El articulo 466 esta referido a causales de suspension, distintas a las de
privacion u otros supuestos, que seran materia del presente.

6 Caodigo de los Nifios y Adolescentes. Articulo 75, aprobado por la Ley N° 27337.
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A diferencia del Codigo de los Nifios y Adolescentes, en el Codigo Civil de
1984, se norma los efectos de la pérdida, la privacion, la limitacién y la suspension de
la patria potestad, las que se extenderan a los hijos nacidos después de haber sido
declarada asi como que tales tampoco alteran los deberes de los padres para con sus

hijos.

Por lo tanto, existe una diferencia en la regulacion de la Patria Potestad entre
el Codigo de los Nifios y Adolescentes y la forma como se establecié en el Codigo
Civil de 1984. Ella se aprecia cuando se analiza el aspecto vinculado a las
modificaciones que operan respecto de la vigencia de la Patria Potestad, considerando
5 casos:

1°, Término de la patria potestad;
2°. Pérdida de la patria potestad;
3°. Privacion de la patria potestad,;
4°, Limitacion de la patria potestad; y,
5°, Suspension de la patria potestad.
Estos 5 casos estan previstos en el Codigo Civil de 1984 son los que marcan la

diferencia entre ese y el cuerpo normativo de los Nifios y Adolescentes, los que

podemos encontrarlos en el respectivo articulado:

El primer caso, término, esta previsto en el articulo 461 del Codigo Civil.
El segundo caso, pérdida, esta previsto en el articulo 462 del Codigo Civil.
El tercer caso, privacion, esta previsto en el articulo 463 del Cédigo Civil.

El cuarto caso, limitacidn, previsto en el articulo 464 del Cédigo Civil (derogado por
la 1ra. Disposicion Final del Codigo de los Nifios y Adolescentes (D.L: 26102).

El quinto caso, suspension, esta previsto en el articulo 466 del Codigo Civil.
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En cuanto al primer caso, sobre el término de la Patria Potestad, nos
remitiremos a la figura de su Extincion, que se tratard més adelante. En cambio, los
otros casos, Yy la diferencia existente entre cada uno de ellos y que son regulados por
el Codigo Civil, seran objeto de analisis dentro del sistema de restricciones al
ejercicio de la Patria Potestad, de acuerdo a sus efectos y consecuencias, tal como son
previstas en el Derecho de Familia.

Como anota Alex Placido(’") -en torno a las circunstancias que restringen el
ejercicio de la Patria Potestad-, hay que distinguir las causales vinculadas con la
conducta de los padres, que en mayor o menor medida afectan y lesionan los intereses
de los hijos y que requieren de la intervencion judicial para declararla, como las
causales de pérdida, por ser muy graves, referidas en el articulo 462°, que como
afirma Enrique Varsi Rospigliosi(’®) se produce por actos de extrema gravedad
cometidos por los padres. Es anormal y culposa produciendo un corte prematuro en la
patria potestad por causas imputables generalmente a quienes la ejercen. En tanto, las
causales de privacion por ser graves y estan previstas en el articulo 463°, derivan de
aquellos actos graves por los cuales el padre no es despojado de sus facultades pero
queda en la imposibilidad de hacer uso de ellas, por lo que no es una suspension sino
que esta impedido de desempefiarla. Mientras que las causales de limitacion
sefialadas en el articulo 464° son actos leves cometidos en contra del menor, lo que
determina que sea el Juez quien despoja al padre de determinadas atribuciones del
ejercicio de la patria potestad, pues si bien su conducta ha sido dafiina para con el
menor, no es suficiente para declarar la pérdida o privacion de la patria potestad;
siendo distintas de aquellas otras causales que expresan una imposibilidad o
incapacidad de los padres, que si bien no implican un comportamiento perjudicial a
los intereses de los hijos, operan en forma automatica como las causales de

suspension establecidas en el articulo 466°, que no es una sancién sino una situacion

77 PLACIDO V. ALEX. Obra citada. Paginas 94 y ss.
s VARSI ROSPIGLIOSI, Enrique. Patria Potestad. Marco Teorico General. Revista Juridica del
Per( N° 36. Pagina 68 y siguientes.

Publicaciéon autorizada con fines académicos e investigativos

En su investigacion no olvide referenciar esta tesis




UNIVERSIDAD

REPOSITORIO DE CATOLICA

TESIS UCSM —#  DE SANTX: MARIA

transitoria que suprime temporalmente el ejercicio de la patria potestad en forma
temporal con el proposito de reestablecerla.

Desde el punto de vista técnico-legislativo, es conveniente entonces,
determinar si el sistema de agrupacion de causales bajo la Suspension de la Patria
Potestad, consagrado en el articulo 75° del Codigo de los Nifios y Adolescentes, es el
adecuado o no. En tal sentido, lo que diferencia al primer grupo del segundo, radica
en que en el primero la conducta de los padres debe ser acreditada ante el 6rgano
jurisdiccional para gque declare la restriccion de la Patria Potestad, bien sea perdiendo,
privando o limitando su ejercicio mientras que en el segundo, deviene de un hecho

objetivo derivado de una imposibilidad material o judicial que asi lo determine.

A fin de gue la Suspension de la Patria Potestad regulada por el Codigo de los
Nifios y Adolescentes sea la adecuada, debe referirse tanto a aquellas causales que
restringirdn su ejercicio, en razon del hecho objetivo asi como las otras causales
restrictorias igualmente de su ejercicio, establecidas conforme al sistema consagrado
en el Codigo Civil, bajo el titulo de la Privacion de la Patria Potestad, que procede
cuando media una inconducta gravemente inconveniente sin llegar a configurar
delito, lo que determina que por mandato judicial ha de privarse al padre o la madre,
de la tenencia fisica de los hijos conservando los demas atributos que confiere esta

institucion(”®).

Consideramos que tales causales referidas a la Privacion, es una figura que
debe ser excluida de la regulacion del Codigo Civil, -aunque Alex Placido sostiene
que deben permanecer en él-, ademas de aquellas referidas a la pérdida y limitacién,
quedando sin efecto su articulado, manteniéndose las causales de Suspension

reguladas en el Codigo de los Nifios y Adolescentes.

En esa medida, debe producirse una reforma legislativa en lo que a las

restricciones del ejercicio de la Patria Potestad se refiere, deslindando claramente las

" PERALTA ANDIA, Javier. Obra citada. Pagina 382-283.
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causales de Privacion con las de la Suspension, en aras de una necesaria concordancia
entre la normatividad del Coddigo Civil con la del Codigo de los Nifios y
Adolescentes, para tener un unico sistema referidos a las restricciones de la Patria
Potestad.

Asi, debe introducirse una modificatoria al articulo 75° mencionado,
derogando el articulo 466 del Cddigo Civil, siendo que las causales de Suspension de

la Patria Potestad se aplicaran solamente en los siguientes casos:
a) Por la interdiccion del padre o la madre originada en causas de naturaleza civil.
b) Por la ausencia judicialmente declarada del padre o la madre.

c) Cuando se compruebe que el padre o la madre se hallan impedidos de hecho para

ejercerla.*

d) Por separacién o divorcio de los padres, o por invalidez del matrimonio de

conformidad con los articulos 282 y 340 del Cadigo Civil.
e Causal 3. del articulo 466° del Codigo Civil(?°).

Adicionalmente la Privacion de la Patria Potestad pasara a ser regulada por el
Codigo de los Nifios y Adolescentes y ya no en el Cédigo Civil, derogandose el
articulo 462° sobre pérdida y el articulo 464° sobre limitacion del ejercicio de la
Patria Potestad, incorporando aquellas causales consideradas para la Suspension del
Caodigo de los Nifios y Adolescentes del articulo 463° del Cddigo Civil como las
previstas en los incisos ¢), d), e) y f) del articulo 75 ya referido, por tratarse de causas

de la Privacion, comprendiéndolas bajo su ambito.

80 Sobre esta causal, Alex Placido V. anota que se configura por la circunstancia de hecho que no
permita ejercerla sin que importe por parte de los padres un comportamiento lesionante contra
los hijos. Es el caso de la desaparicion, declaracion de ausencia, condena por delitos contra
personas que no sean sus hijos, la entrega de su hijo a un establecimiento tutelar.
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De ese modo, la privacion del ejercicio de la Patria Potestad prevista en el
articulo 463° del Cddigo Civil quedara derogado y se mantendria con las siguientes
causales:

a) Por darles 6rdenes, consejos o ejemplos que los corrompan.

b) Por permitirles la vagancia o dedicarlos a la mendicidad.

c) Por maltratarlos fisica 0 mentalmente.

d) Por negarse a prestarles alimentos.
Al que se agregaria las causales de la pérdida de la Patria Potestad del articulo
462°:

e) La condena a pena que la produzca.

f) El abandono del hijo durante 6 meses continuos o cuando la duracion sumada del

abandono exceda ese plazo.

Establecido los parametros, tanto de la Privacién y la Suspension de la Patria
Potestad, con sus causales, de suyo implica una modificacion de los articulos 469° y
470° del Cdadigo Civil, debiendo entenderse que la suspension o privacion de la patria
potestad, se extendera a los hijos nacidos después de que ha sido declarada y que no
alteran los deberes de los padres con los hijos, respectivamente, al dejarse sin efecto
las figuras de la pérdida y limitacion, consideradas en ambos articulos.

Desde ese punto de vista, las normas generales del Cédigo Civil, sobre el
régimen patrimonial referidas a la administracion o el usufructo, la responsabilidad,
representacion, se mantendran mientras que el Codigo de los Nifios y Adolescentes,
contendré las normas especiales y de trato inmediato que regulan dicha institucién,
tales como los deberes y derechos de los padres e hijos y el sistema de decaimiento y
extincion dela patria potestad, en particular el sistema estricto de su decaimiento a
través de la figura de la suspension integrando las causales contenidas en el Codigo
Civil, con relevancia de que la reiteracion de determinadas causales de suspension
podria generar la extincion de la patria potestad e incluso el sistema de restricciones

como la privacién de la Patria Potestad.
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La Restitucion de la Patria Potestad.

Segln Varsi Rospigliosi, la restitucién de la patria potestad es aquella
situacion por la cual, al desaparecer las causas que determinaron la privacion o
limitacidn de su ejercicio, debe devolverse al comprobarse su desaparicion, por lo que
la restitucion no es un premio por la rehabilitacion del padre restringido en su
ejercicio sino una consecuencia inherente de las relaciones familiares, ya que debe
exigirse el cumplimiento de las obligaciones que en un momento fueron limitadas. En
el caso de causa subjetiva como la privacion, se restituye a solicitud de parte y por
mandato judicial, en forma integral o parcial, y por causa objetiva, como la
suspension, opera de manera inmediata si desaparecen los hechos que la

motivaron(®t).

El articulo 78° del vigente Codigo de los Nifios y Adolescentes, prevé que la
Restitucién del ejercicio de la Patria Potestad procede cuando cesa la causal que la
motiva; en tal caso serdn los padres a quienes se les suspendio quienes peticionaran
su restitucién, lo que constituye la via idonea para devolver al o a los padres
solicitantes su pleno ejercicio. En tal caso, sera el Juez especializado el que ha de
evaluar y resolver sobre su restitucion, en todo o en parte, de acuerdo al principio del

interés superior del nifio.

Si seguimos el sistema del Codigo Civil, sélo en los casos de privacion y
limitacion del ejercicio de la Patria Potestad procede su restitucion; asi se desprende
de su articulo 471°, al sefialar que los padres a los cuales se les ha privado de la patria
potestad o limitado en su ejercicio pueden pedir su restitucion, cuando cesen las

causas que la determinaron.

Y en los casos de pérdida y suspension, los padres volveran a ejercer la Patria
Potestad, cuando desaparezcan los hechos que los motivaron.

8l VARSI ROSPIGLIOSI, Enrique. Obra citada. Pagina 70-71.
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Dado que las restricciones al ejercicio de la Patria Potestad, se establecen
atendiendo a aquellas causas que son imputables a los padres distintas de otras que no
les son imputables, por tratarse de circunstancias subjetivas u objetivas,
respectivamente, determinan en el primer caso la necesaria intervencion del 6rgano
jurisdiccional para declararlas y en el segundo caso, siendo de facil comprobacién, se
produce de manera automatica, se colegiria que la restitucion de su ejercicio
procederia Unicamente entratandose de la privacion, y ya no de la limitacién al quedar
superado su tratamiento al igual que la pérdida, méas no en el caso de la suspension

del ejercicio de la Patria Potestad.

Ello es atendible pues si la privacion del ejercicio se origind en hechos y
circunstancias previstas por la ley, resulta razonable y legitimo restituir a los padres
su pleno ejercicio sobre todo cuando los hechos y circunstancias que la ocasionaron
desaparecieron(®?). Sin embargo, tanto en el caso de la privacion como de la
suspension de la Patria Potestad, aun en el supuesto de que ésta Gltima pueda operar
en forma automatica, requerird peticionarse por los padres su restitucion, cuando la
causal que la motivo haya cesado y el Juez especializado deberd evaluar la
conveniencia de dicha restitucion conforme al interés superior del nifio, con arreglo a

lo dispuesto en el articulo 78° ya citado(®®).

Extincién de la Patria Potestad

Por la Extincion termina en forma definitiva los deberes y derechos de los
padres que ejercen la Patria Potestad, por circunstancias que no implican un juicio
respecto de la conducta de los padres sino que significa que los hijos ya no estan bajo

la esfera de la autoridad de los padres.

82 PERALTA ANDIA, Javier. Obra citada. Pagina 383.
8 PERALTA ANDIA, Javier. Obra citada. Pagina 383.
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Son causales de la extincion de la Patria Potestad(®*) segln el Cédigo de los

Nifios y Adolescentes las siguientes:

a) Por muerte de los padres o del hijo.

b) Porque el adolescente adquiere la mayoria de edad.

c) Por declaracion judicial de abandono.

d) Por haber sido condenado por delito doloso cometido en agravio de sus hijos o en
perjuicio de los mismos.

e) Por reincidir en las causales sefialadas en los incisos c), d), e) y f)) del articulo 77
del Cédigo de los Nifios y Adolescentes.

f) Por cesar la incapacidad del hijo, conforme al articulo 46 del Codigo Civil.

Como indicaramos lineas anteriores, nuestro sistema de la Patria Potestad
admite modificaciones respecto de su vigencia; uno de esos casos contemplados en el
Cadigo Civil, es el del término o acabamiento diferenciado del Cédigo de los Nifios y
Adolescentes, pues lo trata como extincion o péerdida de la Patria Potestad.

Es por ello que encontramos en el Cddigo Civil, normas referidas al
acabamiento de la Patria Potestad, como lo prescribe su articulo 461° indicando las
causales por las que se acaba, siendo las siguientes:

1. Por muerte de los padres o del hijo.
2. Por cesar la incapacidad del hijo conforme al articulo 46°.

3. Por cumplir el hijo 18 afios de edad.

El Codigo de los Nifios y Adolescentes, ha regulado las causales del término
de la Patria Potestad previsto en el Codigo Civil, puesto que ha incorporado los
numerales 1, 2 y 3, que son sus tres Unicas causales en el articulo 77° bajo los incisos
a) y f) reproduciendo exactamente su texto y en el b), respetando su espiritu, con una
redaccion mas técnica, como es la que el adolescente adquiera la mayoria de edad,
supuesto que en nuestro ordenamiento civil ocurre cuando cumple 18 afios de edad.

84 Caodigo de los Nifios y Adolescentes. Articulo 77. Conforme a la sustitucion hecha por el
articulo Unico de la Ley N° 27473, de 06-06-2001.
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Al margen de ello, ha considerado otras causales no previstas en el Codigo
Civil, como son la de los incisos c) de la declaracién judicial de abandono, d) por la
condena por delito doloso cometido en agravio de sus hijos y €) por reincidencia en
causales alli indicadas. Por eso, la norma del articulo 461° del Cédigo Civil, debe ser

derogada para evitar sutiles controversias y uniformizar nuestro sistema juridico.

Conviene por ello, hacer algunas precisiones. La primera, que la declaracion
judicial de abandono efectivamente constituye causal de extincion y no la adopcion,
como sostiene Alex Placido(®®) pues aquella no sélo afecta el ejercicio de la Patria
Potestad como sostiene sino que en realidad, extingue la de los padres de sangre,
destruyendo todo vinculo consanguineo con su familia bioldgica, justamente para ser
incorporado al Programa de Adopciones a fin de brindarles un hogar definitivo al

nifio o adolescente con una nueva familia legal.

En cuanto a los actos delictuosos de caracter doloso, en agravio de sus propios
hijos o en perjuicio de los mismos, al haber sido condenado por su comision, requiere

de sentencia judicial firme.

Pero sobre los actos de reincidencia, tal como se ha analizado anteriormente,
sus causales no corresponden a la figura de la Suspension sino a la de Privacion de la
Patria Potestad, por lo que en esa orientacion, debe introducirse una modificacion
legislativa, a fin de prescribir que se trata de causales de Privacion cuya reincidencia
determina la extincion de la Patria Potestad.

En resumen podemos afirmar que la naturaleza juridica de la Patria Potestad
se manifiesta en 4 aspectos que otorgan un tratamiento cabal de dicha institucion del
Derecho de Familia: los deberes y derechos, la privacion, la suspension y la extincion
de la Patria Potestad; ademas en forma extensiva a la restituciéon. Todo lo que
equivale a sostener que se hace necesario superar los desfases legislativos y
normativos de aquellos previstos en el Codigo Civil de 1984, bien sea para

8 PLACIDO V., Alex. Obra citada. Pagina 98.
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modificarlos o derogarlos, remitiéndolos al cuerpo de leyes del Codigo de los Nifios y
Adolescentes, con las excepciones anotadas precedentemente, en salvaguarda de un
ordenamiento juridico que sea concordante con los derechos de los nifios y

adolescentes y con la orientacion de la Convencion sobre los Derechos de los Nifios.

Tanto la peticidén de suspension como la extincién de la Patria Potestad puede
formularla cualquiera de los padres, los ascendientes, hermanos, responsables y
cualquier persona que tenga legitimo interés. El procedimiento se sujetara a las reglas

del proceso unico dispuesto en el Cadigo de los Nifios y Adolescentes.

Sin embargo, el Juez especializado esté facultado para, en cualquier estado del
proceso, poner al nifio o adolescente en poder de algun miembro de la familia o
persona idénea distinta, si fuera necesario, con conocimiento del Ministerio Publico,
lo que significa que dispondra la Tenencia del menor; fijara asi mismo en la sentencia
la pension de alimentos con la que debe acudir el obligado. Si tiene bienes propios, se
procedera conforme al articulo 426° del Codigo Civil.

Un tema final es el referido a la vigencia de la Patria Potestad. El articulo 76°
del Codigo de los Nifios y Adolescentes, prescribe que en los casos de separacion
convencional y divorcio ulterior, ninguno de los padres queda suspendido en el
ejercicio de la patria potestad, constituyendo un ejercicio distribuido y o exclusivo de
ella, entre ambos padres, pese a un estado juridico distinto.

Por el articulo 3° de la Ley N° 27495 se modifica el articulo 345° del Codigo
Civil relativo a la Patria Potestad por separacion convencional o separacion de hecho,
que disponia en su altimo péarrafo, la aplicacién de la parte final del articulo 340° del
mismo Codigo, de lo que se desprenderia que ya no cabria el ejercicio distribuido
sino el exclusivo de la patria potestad, por el padre o la madre a quien se le confie a
los hijos en tanto que el otro cényuge quedaria suspendido su ejercicio,

reasumiéndola de pleno derecho si el primero muere o resulta legalmente impedido.
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Esa norma seria concordante con el inciso g) del articulo 75 del Codigo de los
Nifios y Adolescentes, por el cual la patria potestad se suspende por separacion o
divorcio de los padres, habiéndose generado una incompatibilidad con el citado

articulo 76°.

2.5. LA TENENCIA

Esta institucion ha sido conceptualizada por primera vez como una institucion
juridica destinada a velar por el cuidado de los hijos por parte de uno de los padres.
Se encuentra normada ampliamente en el Cadigo de los Nifios y Adolescentes(®%), a
diferencia del Cddigo Civil que no la contempla detalladamente, éste es una caso
especifico en la autonomia privada en el Derecho de Familia, que no sélo crea
relaciones juridicas familiares sino que también regula el contenido de cada una de
las instituciones dentro del orden publico familiar y donde la participacién del érgano
jurisdiccional es supletoria de aquella para controlar la legalidad de su actuacion.
Justamente esa funcion contralora de la legalidad se grafica en la Tenencia de los
hijos al permitir en primer término que la autonomia privada de los padres la
determine o en ultima instancia, intervenga el organo jurisdiccional para establecerla,

siempre atendiendo al interés superior del nifio.

La Tenencia procede cuando los padres se encuentran separados de hecho,
esta situacion se verifica cuando los conyuges ya no hacen vida en comin y existe
abandono del domicilio conyugal sin causa atendible. En tal caso, la tenencia y la
custodia de los hijos debe ser acordada por los padres, tomando en cuenta la opinién
de los hijos, por | facultad que les asigna la autonomia privada familiar y de no haber
comun acuerdo o fuera perjudicial para el desenvolvimiento del menor afectando el
ambiente familiar en el que debe primar el amor, la comprension y la felicidad o
menoscabe su desarrollo fisico como psicoldgico, intervendra la autoridad judicial
resolviendo el conflicto, otorgando la Tenencia a uno de los padres para lo cual

8 Caodigo de los Nifios y Adolescentes. Aprobado por la Ley N° 27337. Articulo 81 y siguientes .
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dictard las medidas necesarias a fin de que se cumpla su mandato, primando de ese
modo el control de la legalidad en el campo familiar sobre la autonomia privada de

los padres.

Dicha institucion familiar no fue objeto de tratamiento en forma taxativa por
los Codigos Civiles de 1852, 1936 ni el de 1984; eso explica el por qué no existe
literatura sobre el particular, por lo que es meritorio el esfuerzo realizado por quienes
asumieron la responsabilidad de elaborar el Codigo de los Nifios y Adolescentes para
consagrarla legislativamente. Claro esta que la tenencia y el cuidado de los hijos fue
asumida por la gran mayoria de especialistas del Derecho de Familia,
comprendiéndola como elemento inherente a la Patria Potestad, lo que implicaba que
los padres que la ejercian asumian igualmente la Tenencia de sus hijos menores de
edad. La falta de rigurosidad en la regulacion que dicha institucién familiar, fue
superada largamente en este cuerpo de leyes, vigente, que tiene una importancia
capital pues es acorde a la que se requiere a favor de los nifios y adolescentes.

Por eso, la confusion entre Patria Potestad y la Tenencia radica cuando se
pretende que ella sélo es procedente respecto de los padres que ejercen la Patria
Potestad; sin embargo, una diferencia entre ambas radica en que la Patria Potestad
como institucion reguladora de la relacion paterno-filial, no puede ser materia de
convenio entre los padres como si puede ocurrir con la Tenencia, al permitir que los
padres la determinen de comdn acuerdo. Ademas, nuestro propio ordenamiento civil
prevé que en el caso de separacion por causa especifica, los hijos son confiados al
cényuge que la obtuvo a no ser que por el bienestar de ellos y si hay motivo grave, se
confie su cuidado a una tercera persona, como lo indica el articulo 340° del Cédigo
Civil. Si bien esta designacion, siendo posible y conveniente debe recaer en alguno de
los abuelos, hermanos y tios, en su orden, no obvia que atendiendo al interés superior
del nifio, pueda efectuarse en un tercero, ajeno a los lazos consanguineos, que seria la
justificacion legal para que la Tenencia puede ser encargada a un tercero, y ya no

necesariamente a cualquiera de los padres.
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Es la logica del articulo 80° del Codigo de los Nifios y Adolescentes, al
prescribir que el Juez especializado esté autorizado para que dentro del proceso donde
se ventila la suspensién o extincion de la Patria Potestad, pueda poner al menor en
manos de un tercero gque retna las condiciones de idoneidad, siempre que fuera

necesario, y con conocimiento del Ministerio Pablico.

Incluso, en el primer Codigo de los Nifios y Adolescentes en el articulo 91° se
establecio que si el padre o la madre desea que se le reconozca el derecho a la
custodia y tenencia interpondra demanda, pero incorporé un segundo parrafo, que
decia que "la tenencia del nifio o del adolescente puede ejercitarla cualquier persona
que tenga legitimo interés", legitimidad que le permitiria no sélo ejercer su derecho
de accién sino también que se reconozca el derecho a la custodia del menor, de tal
suerte que la Tenencia podia ser confiada a un tercero, norma que conforme a criterio
de la Comision Técnica que lo elabord, era compatible con lo enunciado.
Lamentablemente, el nuevo Cédigo de los Nifios y Adolescentes aprobado por la Ley
N° 27337, derogé el acotado segundo parrafo, generandose otra vez, una zona gris
manifiesta que no permite deslindar claramente la diferencia conceptual y juridica
entre la Patria Potestad y la Tenencia, al no haber sido mantenida esa version en el
actual cuerpo normativo vigente. Por ello, para evitar confusiones ulteriores, que
vienen siendo resueltas por la jurisprudencia de los érganos jurisdiccionales se hara
necesario que una reforma legislativa vuelva a incorporar la legitimidad del tercero
para obtener la tenencia de nifios y adolescentes, siempre atendiendo al interés
superior del nifio y al criterio de conciencia del Juzgador que tenga a su cargo

determinarla.
Variaciéon de la Tenencia.

Una vez establecida la tenencia, sea por acuerdo de los padres o con
intervencion del érgano jurisdiccional, si resultaré perjudicial para la integridad del
nifio, el Juez con la asesoria del equipo multidisciplinario, ordenara su variacion la
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que se producird en forma gradual y progresiva, para que no produzca trastorno o

dafo ni los afecte de manera alguna a los nifios o adolescentes.

Para no afectar el estado emocional de los hijos involucrados, se establece la
variacion de la tenencia como norma general, tal cual ha sido resefiada mientras que
se introduce la variacion inmediata, como excepcidon, cuando las circunstancias asi lo
requieran y fuera necesario, situacion en la cual, el juez especializado en decision
motivada, ordenara que se cumpla inmediatamente el mandato de la variacion a fin de

resguardar el bienestar del menor.
Peticion de la Tenencia.

En el supuesto que cualquier padre arrebate a su hijo al otro cényuge o
conviviente o pretenda que se le reconozca el derecho a la tenencia y custodia, para

cuidar de ellos, podra formular su demanda.

La peticion de la tenencia ademas de los requisitos de ley, deberé ser anexada
con los documentos que los identifique, la partida de nacimiento para acreditar la
filiacion y las demés pruebas que sean pertinentes. Titular de la accion sera entonces
el padre o la madre a quién su conyuge o conviviente le impida la tenencia y custodia

de los hijos menores.

De ese modo, se garantiza que cualquiera de los padres, si estan separados de
hecho, puedan peticionar la Tenencia sobre sus hijos, confiandoseles la custodia de

los mismos por parte del 6rgano jurisdiccional.
Facultad del Juez.

Autorizados los padres por la autonomia privada para regular el régimen de
Tenencia sobre sus hijos, en caso de no llegar a un acuerdo comun sobre ella, obliga a
iniciar un proceso judicial para establecerla, por lo que sera el Juez el que se

pronuncie en definitiva.
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Al hacerlo, el Cddigo de los Nifios y Adolescentes, ha establecido algunas
reglas que deben ser consideradas para dictar la resolucion judicial. Estas son las
siguientes: primero, permanecera el hijo con el padre con el que tuvo mayor tiempo
de convivencia, siempre que le sea favorable, pues en caso contrario, a cualquiera de
ellos podra ser asignada, ya que separarlo del padre con el que tuvo una relacion méas

estrecha, podria causarle algun trauma.

La segunda establece una medida imperativa, cuando se trata de un nifio
menor de 3 afios, pues en tal supuesto permanecerd con la madre. Y, la tercera,
cautela las relaciones personales entre los padres y los hijos, en la medida de que al
establecerse un régimen de Tenencia a favor de cualquiera de ellos, esa situacion no
podria originar un desligamiento total del padre al que se le privo la Tenencia sobre
los hijos, por lo que el Juez, en ese mismo proceso, le reconocera el derecho de
visitas, siempre que cumpla con los requisitos exigidos para dicho régimen.

Opinion

Uno de los aspectos mas relevantes para fijar la Tenencia, es tomar en cuenta
la opinion del nifio o adolescente, circunstancia que plantea una nueva vision de la
infancia, al ser considerados como sujetos de derechos y no un mero objeto de tutela,
estatal o paternal. Las libertades de opinion y de expresion, estdn consagradas con
rango constitucional. La libertad de opinion igualmente lo fue en la Convencion sobre
los Derechos de los Nifios, cuyo articulo 12 sentencia que los "Estados Partes
garantizaran al nifio que esté en condiciones de formarse un juicio propio el derecho
de expresar su opinion libremente en todos los asuntos que afectan al nifio, teniéndose
debidamente en cuenta las opiniones del nifio, en funcién de la edad y madurez del
nifo". Agrega a renglon seguido que "con tal fin, se dara en particular al nifio
oportunidad de ser escuchado en todo procedimiento judicial o administrativo™ que lo
afecte, directamente o por representante, en consonancia con las normas de

procedimiento nacional.
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En ese mismo sentido se pronuncia el articulo 9° del Codigo de los Nifios y
Adolescentes, considerando a la libertad de opinion como un derecho politico, al
precisar que "si estuvieren en condiciones de formarse sus propios juicios tendran
derecho a expresar su opinion libremente en todos los asuntos que les afecten™ y "a

que se tenga en cuenta sus opiniones en funcién de su edad y madurez".

Ambas disposiciones, la internacional como la nacional, reconoce la libertad
de opinidon como un derecho de los nifios. Obviamente, el establecer un régimen de
Tenencia tiene relacion directa con ellos, por lo que, acorde al mandato convencional
como a la norma codificada, obliga escuchar su opinién y de ser el caso, tomarla en

cuenta.

Si el Juez especializado conoce del proceso de Tenencia, ya sea porque no
hubo acuerdo entre los padres o tal perjudica el bienestar del nifio, se le obliga, bajo
sancion de nulidad, a escuchar la opinion del nifio y tomar en cuenta la del
adolescente, dando cumplimiento de esta manera a la normatividad y garantizando la
libertad de opinidn prevista a favor de los nifios y adolescentes, merituarla segin sea

el caso.

Modificacion de resoluciones

Dictada la sentencia judicial resolviendo la Tenencia peticionada, se pueden
presentar situaciones ajenas que hace que la misma sea desfavorable para el
resguardo de la integridad del hijo, pudiendo presentarse casos como que la madre
que obtuvo la Tenencia, inicie una nueva relacion de pareja afectando fisica o

psicoldgicamente al nifio o cualquier otro.

Para esas eventualidades, el Codigo de los Nifios y Adolescente ha previsto
que la sentencia dictada, no surte efecto de cosa juzgada, dado que puede ser
modificada, de comprobarse por el Juez las circunstancias que asi lo ameriten,
encontrandose en la de obligacion de admitir la solicitud del otro cényuge, quien

promovera una nueva demanda judicial.
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Se requerird para ello que hayan transcurrido cuando menos 6 meses de
dictada la Resolucién originaria, salvo que la integridad del nifio o adolescente se
encuentre en eminente peligro, y de acreditarse, obliga a emitir una nueva resolucion

antes del plazo sefialado, variando de ese modo la resolucion anterior.

Tenencia provisional

Dentro de esta institucion de familia, encontramos que el Codigo de los Nifios
y Adolescentes, ha incorporado la Tenencia de manera provisional que tiene caracter
temporal en la medida que el Juez especializado debe decidir la Tenencia a favor de
cualquiera de los conyuges.

Para que esta proceda debe reunirse los siguientes requisitos:
1. El nifio debe contar con menos de 3 afios de edad.
2. Laintegridad fisica del nifio debe encontrarse en peligro.
3. El juez especializado debe pronunciarse en el plazo de 24 horas.

De presentarse otros casos, fuera del anotado, y con el fin de otorgar la
tenencia provisional, se solicitara un informe del equipo multidisciplinario, el que
sera tomado en cuenta, previo dictamen que emita la Fiscalia de Familia. En ningun
caso procedera resolverla de oficio por el 6rgano jurisdiccional, ya que
necesariamente debe ser peticionada por el padre o la madre que no tenga a su menor

hijo bajo custodia.

Es necesario resaltar que la solicitud de tenencia provisional en ningn caso
procederd como medida cautelar, fuera del proceso, pues el padre que no tenga la
custodia del menor debera accionar para obtener la Tenencia de sus hijos, de acuerdo
al proceso adjetivo.
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2.6. EL REGIMEN DE VISITAS

Esta institucion, propia del Derecho de Familia, garantiza el derecho del padre
que no vive con sus hijos, para mantener la continuidad de las relaciones personales
con ellos, después de haberse declarado la restriccion del ejercicio de su patria
potestad y dado que ya no reside en el hogar de familia, se le permite continuar con
un estado de convivencia familiar directa con ellos, ya que de ninguna manera puede
implicar la ruptura definitiva de los vinculos familiares con sus hijos, los mismos que
reciprocamente tienen el derecho de relacionarse con aquel, por lo que estamos ante
una institucion familiar que declara facultades no s6lo para los padres sino también

para los hijos.

Por eso, el fundamento del derecho de visitas radica en que siendo la familia
el ambiente natural insustituible donde nacen y viven las més intimas y perdurables
relaciones de alteridad, hace necesario, por convenir al desenvolvimiento de la
personalidad de los hijos menores de edad, que éstos mantenga presente y vivos sus

lazos familiares, tal como sostiene Alex Placido(®").

De alli que el derecho de visitas, para ser tal, requiera ademéas de la
continuidad de las relaciones personales de familia, las de vigilar el cuidado y
educaciéon del menor, teniendo una comunicacion fluida y adecuada con ellos, e
incluso, el derecho a visitarlo o retirarlo del hogar donde vive, respetando un trato

alturado y salvaguardando la privacidad de la relacion padre e hijo.

Pero si las relaciones familiares dentro del concepto de familia nuclear,
permite la relacion del padre con el hijo, no es menos cierto que también pueda ser
extendida a todos aquellos que tengan interés familiar o moral, siempre que sea
legitimo y se base en lazos de parentesco, para que también puedan ser beneficiarios
del derecho a un régimen de visitas.

87 PLACIDO V. Alex. Obra citada. Pagina 112.
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El Cddigo Civil y el régimen de visitas.

Los Cadigos Civiles de 1852 y de 1936 como era previsible, no previeron el
derecho de visitas tal como debiera ser, en tanto que el de 1984, si bien lo incorpora,
no lo hizo en una forma amplia, tal como debiera ser, el que ha sido recogido por el
Codigo de los Nifios y Adolescentes en forma amplia, lo que gravitard en un
adecuada relacion entre los padres e hijos por los efectos juridicos que genera,

implicando dotarla de una regulacion apropiada.

Es por ello que el derecho de visitas no estd descrita como una categoria
juridica propia; como forma parte del derecho de familia, ha sido estipulada en el
articulo 422° del Cédigo Civil, que textualmente dice: "En todo caso los padres tienen
derecho a conservar con sus hijos que no estén bajo su patria potestad las relaciones

personales indicadas por las circunstancias”.

Dichas relaciones personales entre los padres y los hijos son de por si
importantes, aunque el término “conservar" no es el mas feliz. No cabe duda que el
derecho de visitar a sus hijos cumple con el proposito de que esas relaciones para con
los hijos, de los padres que tienen restringida la patria potestad por estar privados de
ella, continten a través del régimen de visitas, la que puede ser extensiva a los
familiares, incluidos terceros no parientes, siempre que el interés superior del Nifio

asi lo justifique.

La limitada regulacion que tenia el derecho de visitas por parte del Derecho
Familiar Peruano, hace que sea apreciada como la que surge cuando se confia la
tenencia de los hijos a uno de los progenitores, quien ejerce la patria potestad, siendo
natural que el otro tenga el derecho de visitarlos. Al adjudicarse la tenencia de los
hijos a uno de los padres, no supone "una sancion para el otro, ni constituye motivo

de pérdida o supresion del derecho de patria potestad, ya que el problema de la
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guarda ha debido resolverse forzosamente a favor de uno de ellos”, como anota el
maestro Guillermo Borda(®®).

No estamos de acuerdo con esa interpretacion, puesto que en realidad, el
supuesto para establecer el derecho de visitas, supone que uno de los progenitores
esté privado del derecho a la patria potestad -aunque no se trate de la pérdida o
supresion a la que se refiere el maestro Guillermo Borda-, pues en virtud de ello, se
otorga su ejercicio al otro progenitor, quien ha de mantener la relacion directa con los
hijos que se le confian a su cuidado, pero tratdndose de relaciones familiares, el
Derecho de Familia permite que el otro pueda continuar con las relaciones personales
con sus hijos, justamente a través del régimen de visitas. Ese esclarecimiento obliga a

una regulacion mayor de esta institucion familiar, con la magnitud requerida.

Para el maestro Guillermo Borda, antes que un régimen que garantice el
derecho de visitas se trataria mas bien de la guarda de los hijos, la que no exigiria
una "sancion™ previa, entendida ésta como la privacion del ejercicio de la patria
potestad de uno de los conyuges, como en el caso de que los conyuges, que viven
separados y sin que medie decision judicial, tenga de hecho la guarda del menor e
impida las visitas a sus hijos al otro conyuge. Consideramos que en el caso de la
guarda no se requiere que uno de los padres no ejerza la patria potestad, pues se trata
de una institucion de caracter temporal, cuya finalidad es brindar proteccion al nifio o
adolescente que se encuentre en estado de abandono, la misma que esta a cargo de un
guardador(®®), como estuvo previstas en el Codigo de los Nifios y Adolescentes,
derogado, por lo que no seria aplicable este caso, con la regulacién de dicho cuerpo

legal vigente.

88 BORDA, Guillermo. Manual de Derecho de Familia. Buenos Aires. Citado por Placido V.
Alex. Obra citada.

89 Exposicion de Motivos del Cadigo de los Nifios y Adolescentes, ya citado, pagina 29. En ella,
la Comision Técnica se pronuncia sobre la naturaleza de la guarda, la que fuera derogada en el
Caodigo actual.
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Por lo anotado, se puede colegir que el tratamiento del derecho de visitar a los
hijos no tuvo en el Cadigo Civil, peruano, el sustento juridico que requeria, salvo la
norma ya comentada y la jurisprudencia que sobre ella, pronunciaron los érganos
jurisdiccionales, lo que ameritaba desarrollar ampliamente su tratamiento legislativo,
lo que ha sido superado con crece al ser incorporada como institucion de familia, en
el Cadigo de los Nifios y Adolescentes.

El Cddigo de los Nifios y Adolescentes y el régimen de visitas

En el Cddigo de los Nifios y Adolescentes vigente, se regula el derecho de
visitas(*°), precisando que los padres que no ejerzan la patria potestad, por causales
previstas en la ley civil con declaracion judicial firme, tienen derecho a solicitar se les
establezca un régimen para visitar a sus hijos. Ello significa que cualquiera de los
padres que esté inmerso dentro de las Restricciones de la Patria Potestad, y por esa
razén no pueda ejercerla, esta autorizado para que el érgano jurisdiccional disponga

lo conveniente a fin de mantener las relaciones personales con sus hijos.

Establecer un régimen de visitas requerira la necesidad de que la relacion
paterno-filial permita la vinculacion directa y personal entre los padres e hijos. Por
eso la norma exige como condicion previa para establecerlo, que los padres acrediten
de manera indubitable, el cumplimiento de la obligacion alimentaria para con sus
hijos, lo que constituye una garantia pues de esa manera, las relaciones personales se
sustentardn en aquellos deberes-derechos que no desapareceran, como el caso de la
obligacién alimentaria; en caso contrario, se debera acreditar la imposibilidad
material de poder cumplir con pasar una pension de alimentos, como lo prevé la

disposicion legal.

% Cadigo de los Nifios y Adolescentes, aprobado por la Ley N° 27337. Articulo 88 y siguientes.
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A ellos hay que sumar con requisitos, el propio interés del menor que no vive
con su padre y considerar su opinion de acuerdo a su discernimiento atendiendo a su

edad y madurez.

Es de mencionar que también estan previstos otras situaciones que pudieran
presentarse en lo que a la situacion familiar del menor se refiere para establecer el
derecho de visitas. Uno de ellos es el caso de que alguno de los progenitores hubiera
fallecido, con lo que se pone fin no solo a la personalidad segun lo normado por el
articulo 61° del Cadigo Civil sino también a la patria potestad, por ser una causal de
extincion de la misma conforme al inciso a) del articulo 77° del c6digo de los Nifios y
Adolescentes. Otro es el que se desconozca la ubicacion de uno de ellos, con lo que
estariamos ante la Ausencia prevista en el articulo 47° del Cddigo Civil, por no
hallarse "en el lugar de su domicilio y se carece de noticias sobre su paradero".
También si se encontrase fuera de lugar de la residencia habitual del nifio o
adolescente, entendida como la direcciéon domiciliaria aplicando las reglas del articulo

33° y siguientes del Cddigo sustantivo.

En tales casos, ante la inexistencia del titular del derecho de visitas, y
atendiendo a que éste no le corresponde en forma exclusiva y excluyente, cuando
tiene mayor envergadura otras relaciones familiares vinculadas directamente con los
hijos menores de edad, se ha incorporando la norma por la cual, el régimen de visitas
podra ser solicitado por los parientes hasta el cuarto grado de consanguinidad del
padre que estuviera inmerso en los casos indicados precedentemente y no solo los

ascendientes.

Para establecer el régimen de visitas, una vez mas se considera a la autonomia
privada familiar, permitiendo que los padres, haciendo uso de las facultades que el
sistema juridico les reconoce, puedan acordarlo, el que sera respetado en lo posible
por el érgano jurisdiccional, cuya intervencion en tal caso seria en supletoria, al
ratificar la decision de los progenitores. De no ser asi, dispondra lo méas conveniente,

siempre y en todos los casos, adecuandolo al interés superior del nifio.
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El régimen de visitas comprendera los dias y horas en los que el interesado
podré visitar a su hijo; generalmente se acepta que puedan ser los dias Sabados y/o
Domingos, para no interferir con los estudios del menor o su propio esparcimiento al
lado de su progenitor, salvo que pueda establecerse durante cualquier dia de la
semana, precisdndose el horario de permanencia con el padre favorecido con dicha
régimen, retirandolo del hogar durante las horas que sean establecidas, para permitir
un ambiente de privacidad. También podra ampliarse dicho régimen a un tiempo
mayor, respondiendo siempre al interés del menor, para el caso del periodo
vacacional u otro de similar caracteristicas, para que el padre mantenga una relativa

permanencia en su relacion personal con su hijo.

En todos los casos, culminado el plazo diario u horario o vacacional, de ser el
caso, se obliga a retornar al hogar del menor, dejandolo como corresponde bajo la

Tenencia del otro conyuge.

Definido el régimen de visitas, si las circunstancias lo ameritan y en resguardo
del bienestar emocional y psiquico del menor, el 6rgano jurisdiccional que lo dictd,

podra variarlo, en la forma que garantice que el derecho de visitas sea efectivo.

Si el interés del nifio o del adolescente lo justifica y habiéndose ya decretado
un régimen de visitas, siempre por el 6rgano jurisdiccional, se le autoriza por norma
expresa, para que pueda ampliarlo a los parientes hasta el cuarto grado de
consanguinidad y el segundo de afinidad, conservandose de ese modo las relaciones
familiares con los parientes, frente a los cuales, los menores no tienen por que verse

limitados a mantenerlas.

Importante es la prevision por la que se extiende el derecho de visitas a los
terceros no parientes. Esta novisima norma, varia el concepto del derecho de familia,
en lo que respecta al derecho de visitas, pues éste se asume Unicamente para con
aquellos con los que mantienen vinculos familiares, sea por lazos de consanguinidad
o afinidad. Pero tratandose de los nifios y adolescentes e invocando legitimo interés

moral, dentro del orden pablico familiar, el derecho de visitas no podria excluir a los
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terceros no parientes, si se hace necesario que se mantenga con ellos relaciones

personales.

De tal suerte, que si asumimos esa postura como valida y en correspondencia
con el interés superior del nifio, se podria admitir que los terceros no parientes, como
los padrinos de bautizo u otro de similar condicion, peticionen al 6rgano
jurisdiccional, de no existir padre o en los casos de excepcion analizados, y sin que
previamente se haya fijado dicho régimen, que en via de extension, se les autorice al
derecho a visitar a los nifios y adolescentes. Serd competente el mismo Juez de

Familia para declararlo o no, a favor del tercero accionante.

Si cualquiera de los padres fuere impedido o limitado en su derecho de visitar
a su hijo, podra igualmente recurrir al mismo dérgano jurisdiccional, para ejercitar su
derecho de accion solicitando tutela jurisdiccional efectiva, interponiendo la demanda
correspondiente, para lo cual se exige, como requisito de admisibilidad, que
acomparie como prueba la partida de nacimiento del menor para acreditar su

entroncamiento.
Para otorgar el régimen de visitas, se seguiran los siguientes criterios:

a) Que el menor haya sido reconocido por el padre, la madre o quien solicite el

régimen.
b) Que se cumpla con la obligacion alimentaria.
c) En sentido contrario, acreditar la imposibilidad de cumplir con ella.
d) Laempatia del menor con la persona que solicite el régimen.
e) El estado emocional del solicitante.

f) Setomara en cuenta el interés superior del Nifio, en todos los casos.
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Si el régimen de visitas establecido judicialmente, se incumple por alguna de
las partes, dara lugar a los apremios de la ley; requiriéndose a la parte para que
cumpla con el establecido; de producirse oposicion y resistencia al cumplimiento de
los mandatos judiciales, sera factible la modificacion del status fijado, previniéndose
que la sancion a imponerse podra originar la variaciéon de la tenencia, situacion que

vincula el derecho de visitas con el de la tenencia.

Es de anotar que tanto el régimen de visitas como la Tenencia, son
instituciones cuyos supuestos son diferentes, pues para el primero se exige que uno de
los conyuges no ejerza la patria potestad y para el segundo, la separacion de hecho.
La solicitud por la cual se demanda la variacion del régimen de visitas fijado, se

tramitara como una nueva accion ante el Juez que conocié el primer proceso.
El Sector publico y el régimen de visitas.

Los poderes publicos, por mandato de la Convencion sobre los derechos de
los nifios, estan obligados a dictar medidas tendientes a favorecer a los nifios y
adolescentes, en todo aquello que los beneficie; por ello, el Poder Ejecutivo, a traves
del Sector de la Mujer y el Desarrollo Humano, el PROMUDEH(*Y), ahora MIMDES,
emitio algunos reglamentos con la finalidad de orientar los aspectos generales de
atencion de aquellos casos que involucraran a los menores de edad, determinando las
pautas que pudieran ser desarrolladas por las Defensorias del Nifio y Adolescente, de
acuerdo a los recursos que dispongan y los niveles de capacitacion. Con ese
proposito, el Defensor que interviene en tales asuntos debia actuar libre de todo
perjuicio y de patrones esteriotipados de comportamiento y cualquier otro, basado en
conceptos de inferioridad o insubordinacion del menor. Del mismo modo, debera
minimizar los riesgos y maximizar la seguridad de los nifios y adolescentes, siempre

en salvaguarda del principio del interés superior del Nifio.

Ese procedimiento de intervencion fue dividido en:

a1 Resolucion Ministerial N° 241-99-PROMUDEH.

Publicaciéon autorizada con fines académicos e investigativos

En su investigacion no olvide referenciar esta tesis




UNIVERSIDAD

REPOSITORIO DE CATOLICA

TESIS UCSM Aer DE SANT: MARIA

1. Receptacion: En el que toma conocimiento del caso mediante comunicacion
verbal o escrita a titulo personal o andnimo; el expediente es de uso exclusivo de
la Defensoria del Nifio y completamente confidencial, a tal extremo que las partes
solo tendran acceso a los documentos que plasmen acuerdos y compromisos. Si
alguna autoridad deseara tomar conocimiento del expediente, debera requerirlo
mediante escrito debidamente fundamentado.

2. Cadificacion: En esta etapa del proceso, el Defensor podra utilizar cualquier tipo
de mecanismo admisible tales como la entrevista con los nifios y las partes, por

separado, con la intervencién de un especialista, cuando asi se requiera.

3. La Verificacion: De los hechos expuestos, se procedera a realizar visitas a los
domicilios de las partes, colegios y centros de trabajo; podra solicitar
evaluaciones de profesionales especializados en los establecimientos de salud del
Estado o cualquier Instituto registrado por el Ministerio Publico, para la

expedicion de Certificados.

Esta calificacion se realizaréd en un plazo que no excedera los siete dias, a partir de
recepcionada la informacion. De ese resultado, la Defensoria podra derivar el
proceso, promover la conciliacion extra-judicial, adoptar las decisiones
administrativas o formular las decisiones pertinentes; todo en un plazo que no
excederd de 30 dias calendarios contados a partir de la invitacion a las partes,
formulada por el Defensor, debiendo en la audiencia sefialar las reglas minimas de
conducta a observarse, promoviendo el didlogo y presentado formulas
conciliadoras, procediendo a elaborar el acta de conciliacion, que contendra el
acuerdo conciliatorio, los derechos y deberes u obligaciones expresadas y
exigibles; y en caso de que la Defensoria lo autorice, con arreglo a la
normatividad especifica, el Acta tendria naturaleza de titulo de ejecucion.
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2.7. LOS ALIMENTOS

Los alimentos constituyen un deber impuesto por el ordenamiento juridico a
una persona para que atienda las necesidades de subsistencia de otra. Comprendera
por ende todo lo necesario para la manutencién y educacién, a fin de garantizar el

derecho a la vida de los hijos.

La Constitucion Politica del Estado, de 1979, prescribia en su articulo 6° que
"es deber y derecho de los padres alimentar, educar y dar seguridad a los hijos. Los
hijos tienen el deber de respetar y asistir a los padres™- Con ella, se consagraba a nivel
constitucional el derecho alimentario, en tanto que la carta constitucional de 1993, lo
omitid, atendiendo a una orientacion liberal, en el entendido que dicho derecho estaba

restringido a una norma legal ordinaria.
El Caodigo Civil y los alimentos

Nuestro ordenamiento juridico, como no podia ser de otro modo, incorpord en
los textos civiles, a los alimentos. Asi, el Cddigo Civil de 1852, no los reguld en
forma auténoma, refiriéndose a ellos, en el inciso 3° del articulo 244°, por el cual, los
padres estan obligados a prestar alimentos a toda clase de hijos concordante con el
articulo 247°, 248°, 250°, 251° y siguientes.

El Codigo Civil de 1936, no modificd esa misma orientacion, por lo que en su
inciso 1° del articulo 398°, sefial6 como deberes y derechos de los que ejercen la

patria potestad, Alimentar y educar a los hijos.

El Codigo Civil de 1984 instituyo el Amparo Familiar, definiendo a los

alimentos en el articulo 472°.

"Se entiende por alimentos lo que es indispensable para el sustento, habitacion,

vestido y asistencia médica, segun la situacion y posibilidades de la familia.
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Cuando el alimentista es menor de edad, los alimentos comprenden también su

educacidn, instruccion y capacidad para el trabajo".

De ello podemos desprender, que la nocion de los alimentos estd determinada
por la condicion de que sea necesario e indispensable para quien lo requiera, lo que se
conoce como alimentos congruos, pudiendo restringirse a lo estrictamente requerido,
considerandolos como los alimentos necesarios, 0 ampliando su cobertura a aquellas
actividades como la educacion o la capacitacion para el trabajo, que se presenta en el
caso de que se trate de los hijos menores de edad; ésta Ultima modalidades, como se
apreciarg, es la que corresponde al concepto de los alimentos previsto en la norma del
Cadigo Civil citado.

El Cddigo de los Nifios y Adolescentes y los alimentos

El Cddigo de los Nifios y Adolescentes, define a los alimentos, en forma mas
amplia que el Codigo Civil, haciéndolo mas acorde a la realidad juridica, precisando
que son tales, lo necesario para el sustento, habitacion, vestido, educacion,
instruccion y capacitacion para el trabajo, asistencia médica y recreacion del nifio o
adolescente. También se considera alimentos, los gastos de embarazo de la madre

desde la concepcidn hasta la etapa del postparto(®?).

Las modificaciones introducidas en los alimentos, hace necesario una
adecuada concordancia en la regulacion de esta institucion del Derecho de Familia
peruano, para superar eventuales conflictos normativos, pues la definicion del Codigo
de los Nifios y Adolescentes supera largamente los vacios de la codificacion civil; en
efecto, desde el punto de vista juridico existe un consenso en el sentido que los
alimentos constituyen lo indispensable para el sustento, habitacion, vestido y
asistencia médica, tal como esta previsto en el articulo 472° del Codigo Civil, que
vienen a ser los alimentos congruos, habiéndose eliminado la frase de "la situacion y

posibilidades de la familia", cuya derogacion es tacita, ya que al margen de ella, el

92 Caodigo de los Nifios y Adolescentes. Articulos 92 y siguientes.
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derecho alimentario es consustancial al derecho a la vida, y su otorgamiento sera
determinado en funcion de las posibilidades del obligado y las necesidades del que

los requiere.

Ademas ya no se toma en cuenta las modalidades de los alimentos, sean
esenciales o atendiendo a la condicion del menor de edad, ya que han sido asumidos
ambos aspectos que lo comprenden tanto la. educacion, como garantia para su
desarrollo personal; la instruccién y capacitacion para el trabajo a fin de dotarlos de
instrumentos para la defensa en su vida profesional o técnica, y en especial, la
recreacion del nifio o adolescente que recoge la aspiracion de la Convencidn sobre los
derechos de los nifios, por ser un derecho inherente a su propia naturaleza, tal como
estd previsto en su articulo 31, numeral 1., por el cual, "Estados Partes reconocen el
derecho del nifio al descanso y al esparcimiento, al juego y a las actividades
recreativas propias de su edad y a participar libremente en la vida cultural y en las
artes”, por lo que el juego y la recreacion le son consustanciales a los menores de

edad, y como tal, forma parte de los alimentos.

Dado que el contenido de los alimentos tiene una mayor profundidad juridica
para los nifios y adolescentes, en relacion a lo normado en el Caédigo Civil, el &mbito
de los alimentos previsto en el primer parrafo del articulo 472°, debe mantenerse por
cuanto se refiere a los mayores de edad, modificandose su parrafo segundo, no sélo
porque esta dirigido a los menores de edad, comprendidos en la normatividad especial
del Codigo de los Nifios y Adolescentes sino porque la normatividad de los alimentos
tiene un mayor alcance, por lo que debera remitirse el texto del Codigo Civil a aquel

cuerpo de leyes.

En ello no sélo radica la diferencia del tratamiento de los alimentos entre
ambas normas sustantivas sino también en lo que respecta a "los gastos del embarazo
de la madre desde la concepcion hasta la etapa de postparto”, considerados
igualmente dentro del derecho alimentario. Sobre este particular conviene precisar

que el Cédigo Civil en su articulo 414°, contemplaba, -en relacion a su articulo 402°
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que consignaba los casos por los que la paternidad extramatrimonial podia ser
declarada judicialmente como cuando el padre reconocia a su hijo-, que la madre no
casada, era la Unica que tenia derechos a alimentos "durante los sesenta dias
anteriores y los sesenta dias posteriores al parto, considerando igualmente los gastos
ocasionados por este y por el embarazo”. El plazo de los 60 dias limitaba el concepto
de alimentos pues atendia Unicamente al estado de embarazo de la mujer que,
conforme a la definicion del Cédigo de los Nifios y Adolescentes, se invierte para
comprender con la amplitud de su concepto, tanto los alimentos propiamente dichos
como los gastos de embarazo, y ademas el propio derecho de la madre, en funcion
del interes del menor concebido.

Por eso el derecho alimentario se extiende desde la concepcion hasta después
del parto, por lo que los alimentos que percibe la madre también los percibira el
concebido. En cuanto al plazo, no compartimos el criterio de que "debe mantenerse la
prevision de alimentos durante los sesenta dias posteriores al parto, fundamentado en
el puerperio” como afirma Alex Placido(®®) en tanto que existe norma especial,
regulada por el Derecho al Trabajo, que consagra el derecho al descanso por
maternidad -pre y post- hasta por 90 dias, plazo que puede acumularse, previa
autorizacion del galeno, siempre que no afecte la salud del concebido, siendo que el
descanso pre y postnatal sera de 90 dias sin que ese limite maximo pueda ser
superado, lo que significa que pueden ser 10 dias de descanso prenatal y 80 de
postnatal, por lo que el plazo a ser fijado seréd el que favorece a la madre; so6lo en
defecto de que el plazo postnatal acumulado no fuera mayor, se estara a la prevision
de los 60 dias.

En cuanto a los gastos de embarazo, este comprendera los requeridos desde la
concepcion hasta los gastos de cualquiera forma de parto, sea normal, cesarea u otro
de naturaleza quirdrgica incluyendo los demas, como consultas, tratamiento por
complicacion de parto, entre otros, como los gastos propios del puerperio.

. PLACIDO V., Alex. Obra citada. Pagina 100.
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Cabe sin embargo hacer una disquisicion. Al tratar los alimentos de la madre,
como gastos del embarazo desde la concepcion hasta la etapa de postparto, ellos son
independientes de los alimentos que le corresponderan al concebido, pues en su

definicion se entienden como lo necesario para el nifio y adolescente.

Conforme al articulo 1 del Titulo Preliminar del Codigo de los Nifios y
Adolescentes, nifio es el ser humano desde la concepcion hasta cumplir los 12 afios de
edad; por tanto, el nifio y el concebido, aunque categorias distintas son sujetos de
derechos, por lo que el concebido es pasible de ser titular del derecho alimentario o
sea, aquellos indispensable para su normal desarrollo y evolucion dentro del vientre
de la madre, los que seran gozados a través de su representante directa, la madre. De
alli, que la connotacion de los alimentos referidos a la madre, en la etapa de la
gestacion, corresponde igualmente a su hijo concebido, y en esa situacion, el derecho
alimentario comprendera tanto los alimentos para la madre no casada; también a la
madre casada, por la obligacién alimentaria que se deben ambos conyuges
reciprocamente, que en la medida de sus posibilidades, contribuiran a la satisfaccion
de sus necesidades, obligacion que rige durante el matrimonio, exista 0 no
convivencia entre ellos; para el concebido, que por ser un sujeto de derechos, tiene el
derecho a los alimentos; y finalmente los gastos de embarazo, conceptuados como

alimentos.

Es por ello, que la titular del derecho, la madre soltera o la casada, y como
representantes del concebido, estan autorizadas para iniciar accion judicial antes del
nacimiento del hijo y podran dirigirla contra el padre o sus herederos si es casada, 0
contra el presunto padre si no lo es, aplicandose la regla de los hijos alimentistas,
previsto en el articulo 415 ° del Cddigo sustantivo.

No solamente en dichos extremos radican las diferencias sino también en lo
que a los obligados del derecho alimentario se refiere. EI Cédigo Civil en su articulo
475° prescribe que "los alimentos, cuando sean dos 0 mas los obligados a darlos, se
prestan en el orden siguiente:
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1. Por el conyuge.

2. Por los descendientes.
3. Por los ascendientes.
4. Por los hermanos”.

En cambio, el Cadigo de los Nifios y Adolescentes, en su articulo 93° refiere
que es obligacién de los padres alimentar a sus hijos. Por ausencia de ellos, o
desconociendo su paradero, siempre bajo la regla del articulo 47° del Cédigo Civil,

prestaran alimentos en el orden de prelacion siguiente:

1. Los hermanos mayores de edad, esto es los mayores de 18 afios, salvo excepcion
legal.

2. Los abuelos, o0 sea los ascendientes directos.
3. Los parientes colaterales hasta el tercer grado. Y,
4. Otros responsables del nifio o del adolescente, como los tutores.

En este rubro, igualmente existe una prevision sobre el alcance de los
obligados, con efectos distintos; ello significa que el Codigo Civil regula el derecho
alimentario sobre un &mbito que no es el que le corresponde al Cédigo de los Nifios y
Adolescentes, pues el primero es aplicable a las relaciones familiares entre adultos,
por lo cuando sean dos o méas obligados, el orden sera el de los conyuges,
descendientes, ascendientes y hermanos, mientras que el segundo esta dirigido indicar
una prelacion los nifios y adolescentes por lo que su orden esta dirigido a garantizar la
prestacion de los alimentos, por lo que en tal sentido dicha prelacion no es

incompatible.

En torno a la obligacion alimentaria, se ha precisado que ella subsiste aln en

los casos de suspension o pérdida de la patria potestad.

Publicaciéon autorizada con fines académicos e investigativos

En su investigacion no olvide referenciar esta tesis




REPOSITORIO DE UNIVERSIDAD

e CATOLICA
B DE SANT% MARIA

Si fueran varios los obligados, el derecho alimentario podra ser prorrateada
entre ellos, estando el Juez faculta si asi lo estima conveniente, a prorratear la
obligacion alimentaria, cuando se hallen materialmente le es imposible hacerlo en
forma individual. En tal caso, el prorrateo podrd ser acordado mediante la
conciliacion, la que se pondrd de conocimiento del 6rgano jurisdiccional para su
aprobacién. La accion de prorrateo también puede ser intentada por los acreedores

alimentario, siempre que el pago de la pension de alimentos devenga inejecutable.

Elemento relevante es el de la competencia de los 6rganos jurisdiccionales
para conocer los procesos de alimentos. Se ha establecido que los Jueces de paz seran
competentes para pronunciarse si el vinculo familiar esta acreditado con prueba
indubitable, asi como del conyuge obligado y de los hermanos mayores de edad, si lo
solicitan conjuntamente con aquellos. En forma excepcional se admite que si el
adolescente cumpliera la mayoria de edad, y este en tramite el proceso de alimentos,
continuara conociendo del mismo, hasta su conclusion. En caso contrario, si no
estuviera acreditado el entroncamiento familiar, serd el Juez de Familia, el

competente para conocer dichos procesos.

2.8. TUTELAY CONSEJO DE FAMILIA

El primer Cédigo de los Nifios y Adolescentes aprobado por el D. L. 26102,
derogado, considero a la Tutela y la Guarda en forma separada del Consejo de
Familia, en tanto instituciones propias del Derecho de Familia. El nuevo Cddigo de
los Nifios y Adolescentes, las ha reunido en un solo Capitulo(®**), por lo que ahora
aparecen conjuntamente, aunque su tratamiento se dard en forma separada,
remitiéndose a lo normado por el Codigo Civil para cada una de ellas con las
precisiones del primero, pero sin considerar la figura de la Guarda, por haber sido
eliminada.

94 Cadigo de los Nifios y Adolescentes. Aprobado por la Ley N° 27337. Articulo 98 y siguientes.
En uno o en otro caso, su contenido normativo fue remitido al Cédigo Civil.
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El Cddigo Civil de 1852, bajo la denominacion de guardador, en el articulo
306° y siguientes, refiere que al menor y al mayor incapaz, que no estén bajo la patria
potestad, se les nombrara guardador, que cuide de su persona y administre sus bienes.
Igualmente, en el articulo 361 y siguientes, se refiere al Consejo de Familia, el que

habra para vigilar sobre la persona e intereses del menor que no tenga padre ni madre.

Por su parte, el articulo 474° del Cédigo Civil de 1936, prescribe que el menor
que no esté bajo la patria potestad, se le nombrara tutor, haciendo una distincion
notable con el Cadigo anterior, al omitir al guardador para reemplazarlo por el tutor e

incorporando la figura de la Curatela.

En cuanto al Consejo de Familia, ha sido recogido en el articulo 615°,
indicando que habra Consejo de Familia para velar sobre la persona e intereses de los

menores Yy de los incapaces mayores de edad que no tengan padre ni madre.

El Cddigo de los Nifios y Adolescentes, desde un punto de vista social, por
tratarse de instituciones tutelares, se ha referido a la Tutela y del Consejo de Familia,
en el articulo 98° y siguientes, remitiéndose expresamente a la normativa del Codigo
Civil, a fin de aplicar su articulado, con las regulaciones propias de aquel, lo que

amerita igualmente una concordancia normativa.

LA TUTELA

La tutela es la institucion del derecho de familia que est4d formada por un
conjunto de derechos y obligaciones, que la ley confiere a un tercero para que cuide
de la persona y bienes de un menor de edad que no se encuentra sujeto a la patria
potestad.

Sobre los antecedentes de la tutela, tenemos diversas etapas de su evolucion:.

Derecho antiguo. En Grecia aparece la tutela familiar y después el 6rgano de

proteccion a los pupilos; en Roma se llamo6 proteccion personal y de gestion
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patrimonial de los bienes de menores impUberes y de mujeres sujetas a tutela
cualquiera fuese su edad.

Derecho medieval. Hay una falta de precision en el significado y alcances de la

tutela ya que se confundia con la curatela.

Derecho moderno. En esta etapa, el tutor sustituye y representa al pupilo; surgiendo

igualmente varios sistemas:

Sistema Latino.- En el cual la tutela se encarga a la familia como el caso italiano,

francés.

Sistema Germano.- La comprende como una institucion publica encargada
principalmente a cuerpos administrativos o judiciales, en el que la autoridad tiene un

papel preponderante como en Alemania, Austria, Suecia.

Sistema Mixto.- Predomina el matiz familiar y la intervencion de la autoridad judicial

como en Méjico, Chile, Argentina y Peru.
Fundamento de esta institucion

El fundamento de la tutela, responde a la idea protectora y defensiva de la
persona y de los intereses materiales y morales del incapaz menor de edad, en cuyo
beneficio se dictan las normas respectivas, pues, a él le son debidas como
consecuencia del derecho que le asiste a tal amparo social derivadas de su situacion.

Caracteres juridicos

Entre sus principales caracteres juridicos, asumidos por nuestra legislacion

civil, se encuentran:
a) Es una institucion supletoria de la patria potestad

b) Cumple una Funcion representativa del menor.
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c) Es Personalisima e intransferible.
d) Debe ser Remunerada.
Clases de Tutela.
Entre ellas se mencionan:
Tutela testamentaria.
Tutela Legitima.
Tutela Dativa.
Tutela Estatal.
Tutela Oficiosa.
Condiciones necesarias para asumir la Tutela.

Se han establecido algunas consideraciones para que se pueda asumir la

Tutela, tales como:
1) El tutor se encuentre en pleno ejercicio de su capacidad civil.
2) El designado ofrezca un minimo de condiciones de moralidad y rectitud.

3) Dicha persona no debe tener enemistad, intereses encontrados ni otros semejantes

que sean perjudiciales a los derechos e intereses del menor tutelado.
Impedimentos

Algunas personas no rednen las condiciones requeridas, por lo que estan
impedidas de asumir y ejercer cargo; entre ellas, se indican:

1) Los menores de edad; si fueran nombrados por testamento o por escritura publica,
ejerceran el cargo solo a partir de que alcancen su mayoria de edad.
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2) Los sujetos a curatela, como los sordomudos, ciego sordos y ciego mudos que no
supieran expresar su voluntad de modo indubitable. También los malos gestores,

los prodigos, los ebrios habituales y toxicomanos.

3) Los deudores o acreedores del menor por cantidades considerables, ni los fiadores
de los primeros a no ser que los padres los hubiesen nombrado sabiendo esta

circunstancia.

4) Los que tengan interés contrario al menor en un pleito propio o de sus
ascendentes, descendientes o0 conyuges, a menos que con conocimiento de ello,

hubiesen sido nombrados por los padres.

5) Los enemigos del menor o de sus ascendientes o hermanos, caso en el cual,

también es justificable la prohibicion.
6) Los excluidos expresamente de la tutela por el padre o por la madre.
7) Los quebrados o quienes estan sujetos a un procedimiento de quiebra.

8) Los condenados por homicidios, lesiones dolosas, aborto, exposicién o abandono
de personas en peligro, supresion o alteracion del estado civil o por delito contra

el patrimonio o contra las buenas costumbres.

9) Las personas de notoria mala conducta 0 que no tuviesen manera de vivir

conocida.
10) Los que fueron destituidos de la patria potestad.
11) Los que fueron removidos de otra tutela.
Excusa de los Tutores

Podran excusarse para no asumir la tutela, en los siguientes casos:

a) Por causales derivadas de limitaciones de aptitud de llamado o designado.
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b) Por causales derivadas de obstaculos materiales para el ejercicio el cargo.

c) Por causales derivadas de haber cumplido o estar cumpliendo funciones iguales o

semejantes.

d) Por causales derivadas de la vinculacion con el menor.
Ejercicio de la Tutela
Son requisitos previos para el ejercicio de la tutela.

La faccion de inventario judicial de los bienes del menor; con intervencion de
este si tiene dieciseis afios cumplidos. Hasta que se realice esta diligencia, los bienes

quedan en depdsito.

La constitucion de garantia hipotecaria o prendaria; o de fianza si le es
imposible al tutor dar alguna de aquéllas, para asegurar la responsabilidad de su

gestion. Tratandose del tutor legitimo, se estara a lo dispuesto en el articulo 426.

El discernimiento del cargo. El tutor en el discernimiento del cargo esta
obligado a prometer que guardara fielmente la persona y bienes del menor, asi como
declarar si es su acreedor y el monto de su crédito bajo sancion de perderlo o si es

deudor o fiador del deudor.
Se requiere la inscripcion registral de dicho acto.
Atribuciones de caracter patrimonial.

Entre ellas se tienen:

Depdsitos de valores.

Colocaciones de dinero.

Retiro de valores y dinero.
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Inversion del dinero del menor.

Responsabilidad del tutor por los intereses legales.

Deberes y derechos del autor.

Representacion del menor bajo tutela.

Administracion diligente.

Autorizacion para disponer de los bienes del menor.

Practicar los actos indicados en el articulo 448 del Codigo Civil.
Hacer gastos extraordinarios en los precios.

Pagar deudas del menor, a menos que sean de pequefia cuantia.

Permitir al menor capaz de discernimiento, dedicarse a un trabajo, ocupacion,
industria u oficio, dentro de los alcances sefialados en el articulo 457 del
Cadigo Civil.

Celebrar contrato de locacion de servicios.
Celebrar contratos de seguro de vida o de renta vitalicia a un titulo oneroso.

Todo acto en el que tenga interés el conyuge del tutor, cualquiera de sus

parientes o alguno de sus socios.
Regulacion de la Tutela

Como se tiene anotado, la Tutela como institucion supletoria de amparo se
regla por las disposiciones del Codigo Civil de su articulo 502° y siguientes; sin
embargo, el articulo 98° del Codigo de los Nifios y Adolescentes prescribe que los

derechos y deberes del tutor estan previstos en €l y en la legislacion civil.
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Los sujetos de la Tutela, son el tutor y el pupilo; si bien el Codigo Civil en su
articulo 530° sefiala que le menor que ha cumplido catorce afios y cualquier
interesado puede recurrir al juez contra los actos del tutor y el articulo 557° en igual
sentido ratifica que el menor que ha cumplido la edad de catorce afios puede pedir al
juez la remocion de su tutor, obliga en ambos casos a remitirnos al texto del articulo
99° del Cddigo de los Nifios y Adolescentes: "EIl adolescente puede recurrir ante el

juez contra los actos de su tutor , asi como pedir la remocion del mismo™.

El adolescente cuya edad fluctia entre los 12 afios y 18 afios de edad,
conforme al Cadigo de los Nifios y Adolescentes, puede recurrir tanto contra los actos
del tutor como solicitar su remocion; siendo asi deviene inaplicable los 14 afios como
edad minima prevista en el Codigo Civil, para accionar contra el tutor bien sea por
sus actos lesivos al menor como para peticionar la remocion de su cargo, estando
habilitado el menor de 12 afios, por ser ya adolescente para hacerlo. En ese mismo
sentido, debe estarse a la edad de 12 afios y ya no de 14 afios, lo normado en el
articulo 542° del Cddigo Civil, que regula el procedimiento para la rendicion de
cuentas, la que se hard en audiencia y con la presencia del menor del 12 afios,
quedando sin efecto el requisito de que el menor tenga 14 afios de edad. Por eso,
desde una perspectiva de reforma legislativa, deviene innecesaria las normas de los
articulos 530° y 557°, por lo que deberian ser derogados, en prevalencia de la norma

del Cadigo de los Nifios y Adolescentes.

Sobre el Juez competente en materia de tutela, una vez mas se requiere la
concordancia necesaria entre el Codigo Civil y el Cddigo de los Nifios y
Adolescentes; éste ultimo prevée en el articulo 100° que "el juez especializado es
competente para nombrar tutor y es el responsable de supervisar periédicamente el
cumplimiento de su labor". Si ello es asi, todas las referencias al juez, previstas en el
articulado del Cdédigo Civil, deberian estar referidas justamente al Juez de Familia.

Entre los diversos casos, tenemos al articulo 506° inciso 2 sobre la

preferencia que la decide el juez oyendo al consejo de familia, el articulo 507° sobre
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la tutela que no tiene lugar respecto de los hijos extramatrimoniales si no la confirma
el juez; el articulo 508° en torno a la tutela dativa, cuando el consejo de familia se
retna por orden del juez; el articulo 512° referido a la peticion del discernimiento del
cargo por el tutor y si no lo hace, lo ordena el juez; el articulo 514° a falta de
nombramiento de tutor, se dictardn las providencias necesarias por el juez; el articulo
543° para modificar la periodicidad de la rendicion de cuentas por el juez; el articulo
555° que dispone la suspension provisional del tutor por el juez; el articulo 560° que
obliga al juez si conoce algun perjuicio convocar al consejo de familia; el articulo
563° que se refiere a la tutela oficiosa, permite que el juez regularice la tutela; en
todos estos supuestos, la referencia al juez debe estar al juez especializado en Familia,
con arreglo a lo dispuesto por el Codigo de los Nifios y Adolescentes, asi como
remitirse a éste cuando el articulo 511° hace referencia al Codigo de Menores cuando
menciona la tutela de menores en situacion irregular, moral o materialmente
abandonas o en peligro moral, ya que dicho Cédigo fue derogado por la Primera
Disposicion Final del Cddigo de los Nifios y Adolescentes aprobado por el D. S.
26102.

EL CONSEJO DE FAMILIA

Es una institucion supletoria del amparo siendo el 6rgano encargado de velar
por la persona y bienes del menor. El articulo 619° del Cédigo Civil sefiala que habra
consejo de familia para velar por la persona e intereses de los menores y también de
aquellos incapaces mayores de edad que no tengan padre ni madre. Igualmente se
formara consejo de familia, aunque viva el padre o la madre en los casos sefialados

por el Cadigo Civil.

Conforme al articulo 101° del Cédigo de los Nifios y Adolescentes, el consejo
de familia velara por la persona e intereses del nifio o del adolescentes. que no tenga
padre ni madre o que se encuentre incapacitado conforme lo dispone el articulo 619°
del Cddigo Civil. Por tanto, existe una expresa remision sobre la regulacion de esta
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institucion al Cdédigo Civil, con las precisiones introducidas por el Cédigo de los

Nifios y Adolescentes.

El procedimiento de formacion del consejo de familia, de acuerdo al articulo
103° del Codigo de los Nifios y Adolescentes se rige por el articulo 634 del Codigo
Civil. A este efecto, la persona que lo solicita, debe precisar los nombres de quienes
deben formarlo, y el juez de Familia ordenaré publicarla con los nombres, sea por
peridédico o por carteles. Dentro de los diez dias siguientes, cualquier interesado
puede observar la inclusion o exclusion indebida, lo que sera resuelto por el juez en el
plazo de 5 dias, lo que no impide que inicie o prosiga con sus funciones, salvo
disposicion en contrario. Transcurrido el plazo, se procede a instalar formalmente el
consejo de familia, dejando constancia en acta y sus miembros seran citados por

esquela.

Por ello, el consejo de familia debe velar por la persona e intereses de los
menores de edad que no tengan padre ni madre. El tutor legitimo de un menor, que
ejerce la curatela sobre su padre o madre, no se halla sujeto a él sino en los casos en
que lo estarian los padres. Tanto el juez de familia o de paz, pueden decretar de oficio
la formacidon del consejo de familia o a pedido del Ministerio Publico o de cualquier

persona que tenga legitimo interés.

El consejo de familia esta compuesto por las personas que sean designados
por testamento o en escritura publica, por el Gltimo de los padres que tuvo al hijo bajo
su patria potestad; y, en su defecto, las designadas por el Gltimo de los abuelos o
abuelas que hubiera tenido al menor bajo su tutela; si no lo hubieran sido, lo formaran

los abuelos y abuelas, tios y tias, hermanos y hermanas del menor.

Si en el lugar ni dentro de los 50 kilémetros donde debe formarse el Consejo
no hay 4 miembros natos, el juez de familia o el de paz, lo completara con los demas
parientes consanguineos, teniendo preferencia el mas préximo sobre el mas remoto, y
el de mayor edad cuando sean de igual grado, extensivo a los sobrinos y primos

hermanos. Si no existe el nimero necesario, no se formara el consejo de familia,
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asumiendo sus atribuciones el juez de familia, oyendo a los miembros natos que
hubiere, no pudiendo obligarse a ser miembros del consejo a las personas que residen
fuera de los 50 kilometros del lugar, salvo si aceptan el cargo, debiendo ser citados

por el juez de familia, si habiten dentro de su jurisdiccion.

Asi mismo, tiene impedimento para ser miembros del consejo de familia:
1.- Eltutory el curador.
2.- Los que estan impedidos para ser tutores o curadores.

3.- Las personas a quienes el padre o la madre, el abuelo o la abuela hubiesen

excluido de este cargo en su testamento o por escritura publica.

4.- Los hijos de la persona que por abuso de la patria potestad de lugar a su

formacion.

5.-  Los padres, en caso que el consejo se forme en vida de ellos, salvo lo dispuesto

en el articulo 624° del Cddigo Civil.

Es de resaltar que existe otra discordancia entre el articulo 646° del Cddigo
Civil con el articulo 102° del Codigo de los Nifios y Adolescentes, pues el primero
sefiala que "el sujeto a tutela que sea mayor de catorce afios puede asistir a las
reuniones del consejo, con voz pero sin voto™ mientras que el segundo precisa que "el
adolescente participara en las reuniones del consejo de familia con derecho a voz y
voto. El nifio serd escuchado con las restricciones propias de su edad".

De tal suerte, que ya no seria restrictivo para el menor de 14 afios sujeto a
tutela participar en el consejo de familia, como lo exige el Cédigo Civil pues se
garantiza al adolescente a partir de los 12 afios su intervencién con derecho a voz y
voto en tanto que al nifilo, menor de 12 afios, le permite ser escuchado con las
restricciones propias de su edad, de conformidad con el Codigo de los Nifios y
Adolescentes, por lo que una reforma legislativa debe derogar la norma del articulo
646° del Cddigo Civil.
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La competencia del juez en materia del consejo de familia requerira otra vez
una adecuada concordancia entre ambos Caodigos; ello debido a que con arreglo al
Cadigo de los Nifios y Adolescentes, el Juez de Familia tiene competencia en asuntos
referidos al consejo de familia, por lo que la referencia al juez de menores o juez, en
el articulado del Cadigo Civil debe entenderse hecha al juez de familia. Asi debera
ser en los casos de los articulos 621°, 622°, 626°, 627°, 629°, 630°, 634°, 635°, 639°,
640°, 641°, 642°, 643°, 649°, 650°, 656° y 659°, maxime que la referencia en algunos
de ellos al juez de menores, se hace en alusion directa al Cédigo de Menores que
fuera derogado por la Primera Disposicion Final del Cddigo de los Nifios y
Adolescentes aprobado por el D. S. 26102.

De otro lado, cuando el Cadigo Civil en los articulos 648°, 653°, 654° y 655°
hace mencion al juez de primera instancia, igualmente hay que entender que esta

hecha al juez de familia.

Colofon. Hace bien el Cédigo de los Nifios y Adolescentes, en regular de
manera conjunta las instituciones supletorias del amparo, remitiéndose al Libro de
Familia, Titulo Il. Seccion Cuarta, del Cddigo Civil, cuyos Capitulos Primero y
Tercero regulan la Tutela y el Consejo de Familia, respectivamente. En el
Anteproyecto de Ley de Enmiendas del Codigo Civil se ha propuesto modificar las
figuras de la Tutela y la Curatela, fusionando su regulacion bajo la denominacion de
Tutela, que es definida como la "institucion de guarda para menores de 18 afios que
no estén bajo la patria potestad y para mayores de 18 afios privados de
discernimiento” mientras que elimina la figura del Consejo de Familia,
reemplazandola por un régimen de asistencia para los sujetos con capacidad de
ejercicio restringida que comprende a aquellos nominados en el articulo 44° del
Cadigo Civil.

No esta demas sefialar nuestra coincidencia con la acertada opinion de Juan
Espinoza Espinoza sobre el aspecto anotado, referido a que dichas instituciones
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supletorias del Amparo, cuyos cambios asumen "tintes de movimiento teldrico"(*®),

requiere de una reforma legislativa.

2.9. COLOCACION FAMILIAR.

Una de las instituciones que no estd prevista en el Codigo Civil, es la
Colocacion Familiar, mediante la cual un nifio o adolescente es acogido por una
persona, familia o institucion que se hace responsable de él transitoriamente. Esta
medida puede ser dispuesta por la instancia administrativa o judicial y puede ser

remunerada o gratuita.

Su objeto es suministrar al menor gque la necesita, de una familia apropiada
con la finalidad de cubrir carencias afectivas y pedagoégicas o ponerlo a cubierto de
riesgos materiales 0 morales evidentes. EI Codigo no se refiere solamente a una
familia sino también a una persona o institucion que se hara responsable del menor en
forma transitoria. La familia es el lugar mas apropiado para los efectos del desarrollo
integral del nifio o adolescente; y en consecuencia, la colocacion familiar debe
producirse preferentemente en el seno de una familia

Esta institucion permite distintas variantes, tales como:

1.- Colocacion familiar en custodia.
2.- Colocacion familiar en guarda.
3.- Colocacion familiar remunerada.

4.- Colocacion familiar vigilada.

9 ESPINOZA ESPINOZA, Juan. Reformas al Cddigo Civil en el Libro de Familia. Normas
Legales. 2000.
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5.- Hogar de adopcién.

6.- Colocacion en hogar sustituto.

Si bien el Codigo de los Nifios y Adolescentes, derogado, considero a la
Guarda como un nivel de colocacion familiar, de caracter totalmente transitorio, no
ha sido recogida por el vigente. Sin embargo, conviene indicar que la expresion
"guarda" significa en la legislacion clésica hispana, tanto las prerrogativas del padre
con respecto a la educacion y tenencia de su hijo menor, como la situacion del tutor
en sus facultades respecto a su pupilo. En el Derecho Positivo contemporaneo tiende
a sustituirse dicho concepto, empleandose la expresion para referirse a una relacién

entre un adulto y un menor, que le ha sido referida por la autoridad tutelar.

En el proceso de adopciones la colocacién familiar se aplica como una medida
de aclimatamiento y de proteccion al nifio o adolescente, cuando el lugar donde vive
pone en peligro su integridad fisica 0 mental. En ése Gltimo supuesto, la medida es
dispuesta por el PROMUDEH o institucion autorizada.

Criterios para la colocacion familiar

El PROMUDEH, hoy MINDES, o instituciones autorizadas podran adoptar la
colocacion considerando el grado de parentesco y la relacion de afinidad o
afectividad con la persona, la familia o institucion que pretende asumir su cuidado,

prefiriendo a quienes se encuentran en su entorno local.
Residencia de la familia sustituta

Solo procedera la Colocacion Familiar en familias residentes en el Perd, salvo
en los casos de procedimientos administrativos de adopcion, con previa declaracion

del estado de abandono.
Remocién de la medida de colocacion familiar

Se establece que el menor gque se encuentre en esta situacién, podra solicitar la
remocion de la medida de Colocacion Familiar, por ante la misma autoridad que la
dispuso.
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Seleccidn, captacion y supervision de familias

El PROMUDEH, hoy MIMDES, o las instituciones autorizadas estan
facultadas para seleccionar, capacitar y supervisar a las personas, familias o
instituciones que acogen a los nifios o adolescentes en Colocacion Familiar. Debe
precisarse que si bien es de caracter transitoria, esta institucion de familia debiera
recaer en personas o familias idoneas, sin embargo de lo cual, también estan

consideradas las instituciones, lo que no desnaturaliza su figura.

2.10. AUTORIZACION PARA EL VIAJE DE MENORES

Consagrado en la Convencion sobre los Derechos del Nifio como derecho
politico de los menores de edad, la libertad de transito ha sido reconocida por primera
vez, en el propio Codigo de los Nifios y Adolescentes(®). Y es que la libertad de
reunion, como el de asociacion y el de libre transito, fueron derechos y libertades que
generalmente les fue atribuido a los adultos, desconociéndolos en todo sentido y
forma, a los menores de edad.

Ahora, siendo una libertad ya reconocida y admitida, se plasma con las limitaciones
fijadas por el Codigo de los Nifios y Adolescentes. Para ese caso, seran los padres
quienes deberan autorizar el viaje de sus hijos menores de edad, dentro o fuera del
pais. Si es dentro del pais, se otorga la autorizacion por cualquiera de los padres pero

si es fuera del pais, se requiere la intervencion de ambos.

En el primer caso subsiste la duda de si el menor que viaja dentro del pais con
uno de sus padres, requiere autorizacion notarial? Del padre con el que viaja o del

otro? Se trata de un vacio o de una interpretacion literal.

Si el viaje ha de producirse al interior del pais, o si ambos padres no son
habidos y si se trata del viaje fuera del pais y existe disentimiento u oposicién de uno

% Caodigo de los Nifios y Adolescentes. Aprobado por la Ley N° 27337. Articulos 111y 112.
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de los padres, en tales supuestos se requerird en via incidental, recabar la autorizacion
judicial, previa opinion del Fiscal.

De lo expuesto, se advierte entonces que la via para autorizar el viaje de
menor, no pasa por la autorizacion judicial, sino que se cumple ante el funcionario
publico, el Notario Publico, que extiende la autorizacion bajo las firmas legalizadas
de sus padres, para dar cabal cumplimiento a la libertad de transito del menor de
edad.

Solamente en el caso de oposicion, el tramite asume entorno judicial y la
resolucion de autorizacion del viaje de menor se somete a la decision del 6rgano
jurisdiccional competente quien ha de dictar la resolucion, bien aprobatoria o
denegatoria. De ser positiva, es obvio que se garantiza la libertad de transito del
menor, siempre con las limitaciones impuestas por el Cddigo de los Nifios y

Adolescentes.

EN EL DERECHO DE PERSONAS.
3. LOS DERECHOS DE LA PERSONA.

El articulo 1° del Cddigo Civil de 1984 indica: “La persona humana es sujeto
de derecho desde su nacimiento. La vida humana comienza con la concepcion. El
concebido es sujeto de derecho para todo cuanto le favorece. La atribucion de

derechos patrimoniales esta condicionada a que nazca vivo".

En la Convencion sobre los Derechos del Nifio, se define al nifio como todo
ser humano menor de 18 afios de edad, considerdndolo tal a partir de su

nacimiento(®).

o7 En la version de la Convencion de las Naciones Unidas sobre los Derechos del Nifio, editada
por UNICEF, en el resumen no oficial de las disposiciones principales referida al articulo 1,
se anota: Se entiende por nifio todo ser humano desde su nacimiento hasta los 18 afios de
edad, salvo que haya alcanzado antes la mayoria de edad.
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Por su parte, en el articulo | del Titulo Preliminar del Cddigo de los Nifios y
Adolescentes se define al nifio como todo ser humano desde su concepcion hasta los
12 afios de edad y Adolescente desde los 12 hasta cumplir los 18 afios de edad. Afiade
que el Estado protege al concebido para todo lo que le favorece. De existir duda
acerca de la edad, se le considerard nifio o adolescente mientras no se pruebe lo

contrario”.

En el derecho de las personas del Codigo Civil de 1852, su articulo 1°
prescribia que "EI hombre, segin su naturaleza, es nacido o por nacer”, lo que
implicaba dos figuras distintas, el hombre nacido y el hombre por nacer. De ese
modo, el articulo 2° indicaba que "EIl hombre, desde que nace, tiene los derechos que
le declaran las leyes" mientras que su articulo 3° agregaba: "Al que estd por nacer se
le reputa nacido para todo lo que le favorece™. La concepcion tradicional del Derecho
Civil sobre la persona, se sustentaba en una ficcién juridica, que tenia como base el
hecho del nacimiento, a tal punto, que al ser que estaba por nacer, se le reputaba

nacido.

El Cédigo Civil de 1936, en su articulo 1° establecié que "El nacimiento
determina la personalidad. Al que esta por nacer se le reputa nacido para todo lo que

le favorece, a condicién de que nazca vivo".

Segln lo anotado, el Cddigo Civil de 1852, partia de una dicotonomia del
hombre, segin su naturaleza, diferenciando al nacido del que estaba por nacer, al que
se le reputaba nacido para todo lo que le favorece en tanto que el Codigo Civil de
1936, si bien sefiala que el comienzo de la personalidad surge con el nacimiento, al
concebido se le reputa nacido para todo lo que le favorece, a condicion de que nazca

Vvivo, aspecto éste que lo diferenciaria de su predecesor.

Sobre este particular, el Dr. Carlos Ferndndez Sessarego sefiald que la gran
diferencia existente entre la normativa de los Derechos de la Persona del Cédigo Civil
de 1984, frente a las de los Codigos Civiles de 1852 y de 1936, radicaba justamente

en la vision juridica que se le atribuia tanto a la persona como al concebido.
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En efecto, precisaba la existencia de una ficcion juridica, por la cual, en los
anteriores Cadigos Civiles, al concebido, -en tanto que esta por nacer- se le reputaba
nacido para todo lo que le favorece. Sin embargo, el Cddigo Civil de 1984
diferenciandose de aquellos, asumia al concebido imputandole la categoria juridica de
"sujeto de derechos" para todo cuanto le favorece, atribuyéndole derechos no
patrimoniales como patrimoniales, siendo que éstos ultimos estarian sometidos a la
condicion resolutoria de que nazca vivo, superando aquella ficcion, de que al que esta
por nacer se le tiene por nacido, reconociéndole deberes y derechos, en tanto sujeto
de derechos, para distinguirlo de los otros "sujetos de derechos” como la persona
natural nacida, la persona juridica y aquella persona juridica no inscrita en los

Registros Publicos.

Si como se tiene dicho, la trascendencia del Codigo Civil de 1984, supera
dicha ficcion, entre persona y concebido, también es cierto que el articulo I del Titulo
Preliminar del Caddigo de los Nifios y Adolescentes, no relieva esa diferencia entre
concebido y persona tal como esta regulada, -al concebido que esta por nacer de la
persona nacida-, sino que se remite a su propia naturaleza: su calidad de seres
humanos y como tales sujetos de derechos, lo que no excluye un tratamiento juridico
propio para el concebido, tal como es recogido en el segundo parrafo del articulo
acotado, al establecer que "El Estado protege al concebido para todo lo que le
favorece"”, el mismo que es concordante con el articulo 1° del mismo Codigo, donde
se prescribe que el nifio y adolescente tienen derecho a la vida desde el momento de
la concepcidén, protegiéndolo contra experimentos o manipulaciones genéticas
contrarias a su integridad y a su desarrollo fisico o mental, proteccién que supera la

regulacién del Cédigo Civil de 1984 en la version de su articulo 5°.

Esta diferencia entre el Cdédigo Civil de 1984 con el Cédigo de los Nifios y
Adolescentes, es concomitante con la doctrina que inspira a la Convencion sobre los
Derechos del Nifio que se sustenta en un tratamiento moderno sobre la situacién
juridica de un sector tan importante de la sociedad peruana como son los menores de

edad incluyendo al concebido, ya que acogié los aportes de la comunidad
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internacional para proteger al que esta por nacer, debido a los adelantos cientificos
vinculados a la genética, cuyos experimentos afectarian la dignidad del ser humano; y
el antecedente legislativo en el campo internacional, estd dado, cuando se sostenia
que la Convencion garantizaria la "proteccion del nifio concebido y todavia no nacido
frente a experimentos o manipulaciones genéticas contrarias a su integridad fisica,

moral o mental o a su salud".

SUJETO DE DERECHOS.

Desde el punto de vista juridico, el "sujeto de derecho™ viene a constituir un
ente al cual el ordenamiento juridico le imputa derechos y deberes; este concepto -
como ya se ha descrito anteriormente-, le es aplicable la los Nifios y Adolescentes en
una doble condicion, si nos atenemos a lo dispuesto en el art. Il del Titulo Preliminar,
que los hace sujetos de derechos pero también de libertades y de proteccion

especifica.

DERECHOS DE LA PERSONA.

El articulo 5° del Cadigo Civil dice que el derecho a la vida, a la integridad
fisica, a la libertad, al honor y demas inherentes a la persona humana son
irrenunciables y no pueden ser objeto de cesion. Su ejercicio no puede sufrir
limitacion voluntaria, salvo lo dispuesto en el art. 6°.

Un antecedente legislativo, esta la Convencion de los Derechos del Nifio, que
consagra como Derecho Civil, el DERECHO A LA VIDA, lo que significa que no
solo debe garantizarsela sino también su propia INTEGRIDAD vy su desarrollo fisico
o mental, desde que su concepcidn, pasando por su nacimiento e incluso su desarrollo
y supervivencia. Y en el Codigo de los Nifios y Adolescentes, la integridad fisica no
solamente esta referida a la parte fisica sino, en su concepcion méas amplia, la
indisoluble calidad de unidad psicosomatica de la persona. Aqui tenemos que
mencionar, que en la elaboracion de la Convencién de los Derechos del Nifio, entre
las medidas que se propusieron, estaba aquella de la eleccién del sexo mediante la

manipulacion genética con fines no terapéuticos.
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DERECHO AL NOMBRE, A LA LIBERTAD Y A LA NACIONALIDAD:

El Derecho al nombre. El articulo 19° del Codigo Civil establece que toda

persona tiene el derecho y el deber de llevar un nombre. Este incluye los apellidos.

Como antecedente legislativo, esta la Convencién de los Derechos del Nifio,
que consagra como derecho civil, el DERECHO AL NOMBRE, como lo establece el
articulo 6° del Codigo de los Nifios y Adolescentes, pero bajo un horizonte distinto,
cual es, que el mismo estéd insumido dentro del derecho a la identidad, que incluye el

derecho a tener un nombre.

DERECHO A LA IDENTIFICACION.

La identificacion del nifio se produce en el momento del nacimiento. El
articulo 7° del Cddigo de los Nifios y Adolescentes, sefiala que en el certificado de
nacimiento vivo constara la identificacion dactilar de la madre y la identificacion
pelmatoscopica del recién nacido, ademas de los datos que corresponda a la

naturaleza del documento.

LA CAPACIDAD.

El articulo 42° del Cdodigo Civil de 1984, prescribe que tienen plena capacidad
de ejercicio de sus derechos civiles las personas que hayan cumplido 18 afios de edad,
salvo lo dispuesto en el articulo 43° referido a la incapacidad absoluta, entre los que
se encuentran los menores de dieciséis afos, salvo para aquellos actos determinados
por ley; y el articulo 44 de la incapacidad relativa, entre los que se encuentran los
mayores de dieciséis y menores de dieciocho afios de edad.

La capacidad viene a ser la aptitud de la persona humana de gozar y obrar para
ser titular de los derechos reconocidos a su favor, por lo que la categoria juridica
genérica de sujetos esta dirigida a todo centro de imputacion de derechos y deberes
adscribibles en tanto ser humano mientras que la categoria juridica especifica de
persona, solo alude al hombre nacido como a la agrupacion de hombres que se
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organizan para fines asociativos, cumpliendo con la formalidad de la inscripcion
registral.

De alli que nuestro ordenamiento asuma la doctrina contemporanea de la
capacidad juridica, la que le es inherente a todo ser humano en tanto sujeto de
derechos, que alude por ello, tal como se ha anotado, tanto al ser humano considerado
individualmente como el concebido como a la persona natural, como al ente
colectivo, la persona juridica y la organizacion de las personas no inscritas, a los que
se le se les atribuye la expresion “capacidad”, para delimitar la aptitud de dichos
sujetos de derechos.

La clasificacién de la capacidad ha sido adoptada desde dos puntos de vista,
como afirma Juan Espinoza Espinoza(*®®); de un lado, la doctrina francesa, que la
dividié en capacidad de goce o de derecho, entendida como la aptitud de ser titular de
relaciones juridicas y en capacidad de ejercicio o de hecho, esto es, la aptitud que se
tiene para ejercer por si mismo los derechos y deberes que comprenden las relaciones
juridicas. De otro lado, la doctrina alemana, que recogiendo a la doctrina francesa,
incluyé una variante en la denominada capacidad de ejercicio, distinguiendo a la
capacidad negocial, como la idoneidad para celebrar en nombre propio negocios
juridicos; capacidad de imputacion o delictual, como la aptitud para quedar obligado
por los propios hechos ilicitos que se cometan; y la capacidad procesal como la

aptitud para realizar actos procesales validos.

Ahora bien, si el sujeto de derechos es un centro de imputacion normativa y
por lo mismo, titular de derechos y deberes que el ordenamiento juridico le atribuye
en tanto ser humano, la capacidad de goce o de derecho, sobre la que existe plena
coincidencia en la doctrina enunciada, le es inherente a todo sujeto de derechos,
siendo idéntica por ello a la subjetividad juridica, por lo que de suyo dicha capacidad
no es tal en la medida que no hay necesidad de establecerla ya que el ser humano por
si mismo tiene esa capacidad. En otros términos, si al sujeto de derechos se le

atribuyen derechos y deberes, éstos le son propios por tratarse de un ser humano, por

% ESPINOZA ESPINOZA, Juan. Estudios de Derechos de la Persona. 1990. Pagina 200.
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lo que no requiere de una capacidad de goce o de derecho, pues le seria redundante.
Baste que sea sujeto de derechos para que este apto de ser titular de los derechos que

se le imputan.

En cambio, la capacidad de ejercicio, en la que se evidencia el disenso en la
doctrina, pasa por la determinacién de aquellos derechos y deberes que el
ordenamiento juridico les ha de reconocer, atendiendo a determinadas situaciones
para que sea ejercidos de manera directa por su titular. Tales casos son entre otros la
edad, la que conforme a nuestro Cadigo Civil, se adquiere plenamente a partir de los
18 afios de edad. Desde ese punto de vista, coincidimos plenamente con lo vertido por
Juan Espinoza Espinoza, para quien por “el hecho de ser humano, se es sujeto de
derechos y, como tal, destinatario de tales derechos y deberes, de los cuales éste
"goza". De esta manera el concepto de capacidad de goce o de derecho es

innecesario”(*®).

En esa medida, solamente hay que referirse a la capacidad juridica, entendida
Unicamente como la denominada capacidad de ejercicio, que serd aquella que el
ordenamiento juridico establezca para el ejercer por si mismo, los derechos que se

atribuyen al sujeto de derechos, tanto como categoria juridica genérica y especifica.

De ello se desprende que dentro de la misma, no es necesario determinar,
como lo hace errébneamente nuestro Codigo de los Nifios y Adolescentes, una
"capacidad especial”, tal como aparece en el articulo 11l de su Titulo Preliminar
atribuible a los Adolescentes, para ejercer los derechos y actos que su propia
normativa le autoriza u otras leyes, sino que tales son las situaciones determinadas o
los supuestos de hechos que de verificarse, seran admitidos como validos, en tanto
son ejercidos directamente por quienes estan autorizados para ejercerlos. De esa
forma, la capacidad de contratar serd reconocida, al margen de si se tiene o no 18

afios de edad, por cuanto un nifio menor de 12 afios tendra capacidad de contratar

9 ESPINOZA ESPINOZA, Juan. Obra citada. Pagina 201.
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conforme lo establece nuestro propio Cddigo Civil, para atender sus necesidades
apremiantes para subsistir, que es independiente de su condicion de menor de edad,
dado que el sistema juridico; o como el caso de los Adolescentes para ejercer por si,
el derecho a constituir Asociaciones Civiles sin fines de lucro, o el derecho de los
Nifios para adherirse a ellas, segln la normativa especifica del Cédigo de los Nifios y
Adolescentes.

Por lo anotado, en el Derecho Civil la edad sirve para determinar quienes
estan incapacitados para ejercer determinados actos juridicos y establecer quienes son
las personas que gozan de capacidad civil plena. EI Cédigo Civil de 1984, en atencién
a la edad, establece las siguiente reglas cuando se trata de menores de 18 afios:

% Son absolutamente incapaces, 1os menores de 16 afios salvo para aquellos actos
determinados por la ley, segun el inciso 1. del articulo 43°.

« Son relativamente incapaces los mayores de 16 afios y menores de 18 afios de
edad, segun el inciso 1. del articulo 44°.

« La incapacidad civil de personas mayores de 16 afios cesa por matrimonio o por
obtener un titulo oficial que les permita ejercer una profesién o un oficio,
conforme al articulo 46°, ler. parrafo.

& Para el caso de mujer mayor de 14 afios, su incapacidad cesa también por
matrimonio, segun el articulo 46°, el ha sido modificado por la Ley N° 27201, tal
como se anot0 anteriormente, para generalizarlo al mayor de 14 afios sin
distincion por razon de sexo y para realizar los actos claramente delimitados por
la norma.

& Los varones de 16 afios cumplidos y las mujeres de 14 afios cumplidos pueden
contraer matrimonio civil, con dispensa judicial y siempre que existan motivos
graves, conforme al inciso 1. del articulo 241°, cuyo texto fuera modificado por la
ley N° 27201, que permite dispensar el impedimento para varén y la mujer
siempre que tengan cumplidos 16 afos.

&« Los varones y mujeres impuberes, esto es, menores de edad, que hubieran

contraido matrimonio civil sin observar los requisitos de ley, tienen accién para
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demandar la anulacion de su matrimonio, conforme al inciso 1. del articulo 277°,
modificado por la Primera Disposicion Modificatoria del Codigo Procesal Civil.

« El adoptado debe prestar su asentimiento para la adopcion si es mayor de 10 afios
como fue previsto en el inciso 4. Del articulo 377°, modificado por la Ley de
Procedimiento Administrativo de Adopcion de menores de edad declarados
judicialmente en Abandono, Ley N° 26981, sin requerirse el asentimiento, por
cualquier edad.

&« Si los padres son menores de 14 afios, podrd ser reconocido el hijo
extramatrimonial por los abuelos o abuelas de la respectiva linea y en este Gltimo
supuesto podra ser reconocido por el adolescente cuando cumpla 14 afios de edad,
de acuerdo al articulo 389°, modificado por la Ley N° 27201.

&« EI menor de 16 afios cumplidos puede reconocer al hijo extramatrimonial,
conforme al articulo 393°, modificado por la Ley N° 27201, que redujo la edad
para dicho reconocimiento a partir de los catorce afios cumplidos.

« La madre, aunque sea menor de edad, puede ejercer en nombre del hijo y durante
la minoria de este, la accion de declaracion judicial de filiacion extramatrimonial,
con arreglo al articulo 407°.

« La madre que hubiese sido embarazada durante su minoria de edad, tiene derecho
a alimentos durante los sesenta dias anteriores y posteriores al parto y al pago de
los gastos ocasionados por este y por el embarazo y a una indemnizacion por el
dafio moral irrogado, segun el articulo 414°.

&« EI hijo extramatrimonial no reconocido, tienen derecho a una pension de
alimentos hasta la edad de 18 arfios, siempre que la madre hubiera tenido
relaciones sexuales con el presunto padre durante la época de la concepcion,
conforme al articulo 415°.

& EIl menor capaz de discernimiento podra aceptar donaciones, legados y herencias,
siempre que sean puras, segun el articulo 455°.

« El menor que tenga mas de 16 afios de edad puede contraer obligaciones o
renunciar derechos, siempre que sus padres, que ejerzan la patria potestad,
autoricen expresa o tacitamente el acto juridico o lo ratifiquen. En caso contrario,
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queda sujeto a la restitucion y si hubiera actuado con dolo, responde por los dafios
y perjuicios que cause a tercero, todo de conformidad con el articulo 456°.

&« EIl menor capaz de discernimiento puede ser autorizado por sus padres para
dedicarse al trabajo, pudiendo la autorizacién ser revocada, segun el articulo 457°,
debiendo precisarse que el Codigo de los Nifios y Adolescentes regula la
autorizacion para el trabajo de los adolescentes.

« Los padres, durante el ejercicio de la patria potestad, si fuera posible consultaran
al menor que tenga mas de 16 afios de edad, los actos importantes relativos a la
administracion de sus bienes, segun el articulo 459°, en ejercicio de su libertad de
opinidén consagrado en el Cadigo de los Nifios y Adolescentes.

« EIl menor de 14 afios de edad puede recurrir judicialmente contra los actos del
tutor, conforme al articulo 530°, habiéndose ampliado la accion de impugnacion
al adolescente a partir de los 12 afios, con arreglo a lo dispuesto en el articulo 99°
del Cddigo de los Nifios y Adolescentes..

« Para el caso de enajenacion o de gravamen sobre los bienes del menor sujeto a
tutela, si tiene 16 afios cumplidos, el juez debe oirlo antes de prestar su
autorizacion conforme al articulo 533°, debiendo tenerse presente lo dispuesto en
cuanto a la edad para recurrir al juez contra los actos del tutor que seria de 12
afios y a su libertad de opinar, conforme al Cédigo de los Nifios y Adolescentes.

« La rendicion de cuentas por el tutor debe hacerse, si fuese posible, con la
audiencia del menor cuando éste tenga mas de 14 afios segun el articulo 542°,
siendo extensiva la edad a 12 afios, con el mismo criterio de aquella para
impugnar los actos del tutor.

« El menor de 14 afios cumplidos, puede pedir al juez la remocién de su tutor segun
el articulo 557°, debiendo tenerse presente lo dispuesto por el articulo 99° del
Caodigo de los Nifios y Adolescentes.

« El sujeto a tutela que sea mayor de 14 afios puede asistir a las reuniones del
consejo de familia, con voz pero sin voto conforme al articulo 646°, el que ha sido
modificado por el articulo 102 del Cédigo de los Nifios, tanto en la edad que es de

12 afios como en el derecho a voz y voto, y no simplemente con voz.
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& El testamento otorgado por un menor de edad es nulo, conforme al articulo 808°,
siendo anulable el de las personas incapaces del articulo 687°, cuyo inciso 1.
prescribe que no pueden otorgar testamento los menores de edad, salvo el caso del
articulo 46°, referido a la capacidad adquirida por los menores de 16 afos
cumplidos por matrimonio o por obtener titulo oficial para ejercer profesion u
oficio.

« EIl menor no privado de discernimiento podra celebrar contratos relacionados con

las necesidades de su vida ordinaria, de acuerdo al articulo 1358°.

Todas estas reglas relativas a la capacidad, demuestra que es el ordenamiento
juridico el que precisa los supuestos para admitir la capacidad o incapacidad de las
personas, y en particular de los menores de edad, para que sus actos sean validos. Una
adecuada reforma legislativa, debera concordar la edad en torno al matrimonio de
menores, filiacion, derecho alimentario, adopcion, en las instituciones supletorias de
amparo como la Tutela y el Consejo de Familia, contraer obligaciones o renunciar

derechos, régimen sucesorio, libertad de contratacion.

Asi la determinacion de la capacidad para las diversas materias, debiera
uniformizarse la edad en el siguiente sentido:
& 16 afios de edad:
Sobre la incapacidad civil de los menores de edad, cesa a los 16 afios, bien sea por
matrimonio o por obtener un titulo (articulo 46°); para contraer matrimonio
(articulo 241°), para demandar su anulacion (articulo 277°), para contraer
obligaciones o renunciar derechos (articulo 456°) y la consulta sobre la
administracion de sus bienes (articulo 459°), en ejercicio de su libertad de opinion
consagrado en el Codigo de los Nifios y Adolescentes.
& 14 afios de edad:
En materia de filiacion, la edad para reconocer al hijo extramatrimonial (articulo
389° y articulo 393°), para ejercer la accion de declaracién judicial (articulo 407°)

y para reclamar alimentos, gastos de embarazo e indemnizacion por dafio moral
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(articulo 414°), serd de 14 afios asi como para los actos indicados a partir del
nacimiento del hijo (articulo 46°).

& 12 afios de edad:
En materia de la Tutela y del Consejo de Familia, la edad sera a partir de los 12
afios, por su condicion de Adolescente, bien para recurrir contra los actos del tutor
(articulo 530°), si de enajenar o grabar sus bienes el juez debe oirlo (articulo
533°), para la rendicion de cuentas que el tutor debe hacer con su audiencia
(articulo 542°), para solicitar la remocion del tutor (articulo 557°), para asistir con
derecho a voz y voto a reuniones del Consejo de Familia.

« Normas derogatorias sobre la edad:
La edad de 10 afios en el caso de adopcion, prevista en el inciso 4. del articulo
377°, debe derogarse, en aplicacion de la Ley N° 26981.
Sobre la autorizacion de los padres para el trabajo prevista en el articulo 457°,
debe derogarse, remitiéndose al Régimen del Trabajador Adolescente del Cddigo
de los Nifios y de los Adolescentes.

« Normas vigentes:
En materia de Derecho Sucesorio como aceptar legados y herencias o de Derecho
Contractual, sus normas contintan rigiendo, remitiéndose de ser el caso, al

Caodigo de los Nifios y Adolescentes.

LA PERSONA JURIDICA.

El articulo 76° del Cddigo Civil, sefiala que la existencia, capacidad, régimen,
derechos, obligaciones y fines de la persona juridica, se determinan por sus
disposiciones o de las leyes respectivas y en concordancia con su articulo 77°, su

existencia comienza el dia de su inscripcion.

El ejercicio del derecho de asociacion con fines licitos, garantizado por la
Constitucion Politica del Estado, para constituir las Asociaciones Civiles sin fines de
lucro, como organizaciones estable ce personas naturales o juridicas o de ambas, a

través de una actividad comun, previsto en su articulo 80°, tenia como requisito
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fundamental que las personas con la capacidad de ejercicio, esto es, que estuvieran
habilitadas por el ordenamiento juridico para ejercer dicho derecho.

Ahora bien, en la légica del Derecho Civil, y con la normatividad registral,
solo podrian asociarse las personas mayores de 18 afios de edad, por estar
comprendidas en la capacidad de ejercicio previsto en el articulo 42 del mismo
cuerpo sustantivo, y con ella, formalizar el instrumento publico para su registro en los
Registros Pablicos, y de esa manera, permitir que su existencia comience el dia de su

inscripcion.

Sin embargo, el Cédigo de los Nifios y Adolescentes, a tono con las corrientes
mundiales de reconocer derechos a los menores, haciéndolos titulares de los mismo, y
con el fundamento de la doctrina de la "proteccion integral”, ha variado de manera

notable esa orientacién estrictamente civilista.

En efecto, la Convencidn sobre los Derechos del Nifio proclamo la libertad de
asociacion, ratificada por el Cédigo de los Nifios y Adolescentes, que aperturo el
derecho a constituir Asociaciones sin fines de lucro y a inscribirlas en los Registros

Publicos, teniendo como titulares a los Adolescentes.

Para cumplir con ese requisito, el Cdédigo de los Nifios y Adolescentes,
derogado, regul6 que dichas Asociaciones se inscribirian en los Registros Publicos,
como cualquier otra formada por adultos, pero el actual y vigente, ha reemplazado la
constitucién por Escritura Pablica por una Resolucion Municipal, que tiene el mérito
de inscribirse en la misma forma que el instrumento publico en el Registro de

Personas Juridicas de los Registros Publicos.

EN EL ACTO JURIDICO.
4. LOS REQUISITOS.

En el Codigo Civil de 1936, el Acto Juridico se encontraba inserto en el Libro
referido al Derecho de las Obligaciones.
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Por el contrario, el articulo 140° del Cddigo Civil de 1984, lo regula en el
Libro Il, en el que define al acto juridico como la manifestacion de voluntad
destinada a crear, regular, modificar o extinguir relaciones juridicas. Para su validez
requiere contar con Agente capaz, un Objeto fisica y juridicamente posible, el Fin

licito, y la Observancia de la forma prescrita bajo sancion de nulidad.

Si bien la Escuela Francesa, basado en postulados iusnaturalista acorde a la
época imperante del liberalismo de antafio, le otorgd a la manifestacion de voluntad
del sujeto la creacién de relaciones juridicas, a diferencia de la Escuela alemana, que
introdujo el concepto de la autonomia privada, nuestro ordenamiento juridico civil
asume los postulados del Acta Juridico como una tradicion legislativa, donde el
agente capaz, esta investido de la capacidad para generar relaciones juridicas,

limitada a la capacidad de ejercicio.

Pues bien, esa orientacién ha sido variada por el Codigo de los Nifios y
Adolescentes, dado que reconoce que los nifios y adolescentes son sujetos de
derechos, a los que les confiere una capacidad civil especial, para ejecutar por si los
actos autorizados por el ordenamiento juridico, razon suficiente para que se le
considere como un Agente capaz. Siendo éste uno de los requisitos del Acto Juridico
a tenor de lo dispuesto por el articulo 140° del Cdodigo Civil, el Adolescente es un
agente capaz para realizar todos aquellos actos civiles previstos en el propio Cédigo
Civil, en el Cddigo de los Nifios y Adolescentes o en leyes especiales, y de cumplirse
tales supuestos, no existiria motivo o causal para declarar la nulidad del acto juridico,
por lo que en una reforma legislativa, se debe modificar el inciso 2. del articulo 219°
del Cddigo Civil, pues no seria nulo el acto juridico que se practique por persona
absolutamente incapaz, entendido el Adolescente, ya que la excepcion no seria
exclusivamente en lo dispuesto por el articulo 1358° del mismo cuerpo legal, sino
otros actos juridicos admitidos por nuestro ordenamiento civil, en virtud de la
capacidad especial, que se les reconoce a nifios y adolescentes, por lo que el acto

juridico practicado por ellos, en tales supuestos, seria valido y eficaz.
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EN EL DERECHO SUCESORIO
5. LOS DERECHOS SUCESORIOS DEL CONCEBIDO.

En el Derecho Civil, nos dice Augusto Ferrero, el Derecho de Sucesiones es la
disciplina juridica que trata la sucesion entendida como la transmision patrimonial

por causa de muerte(*%).

En el Cddigo Civil de 1852, el Derecho Sucesorio estuvo después de los
Derechos Reales, como una derivacion de los mismos, en la seccion titulada "del
modo de adquirir el dominio por herencia”. En su articulo 634° se prescribia que para
ser heredero, bastaba estar concebido al tiempo de la muerte de la persona a quien se
hereda; pero la sucesion no tendria efecto, si el heredero naciera incapaz de vivir

segun el articulo 4° del mismo Cadigo.

El Codigo Civil de 1936 no reguld la situacion de la sucesion del concebido,
al indicar su articulo 657°, que desde la muerte de la persona, se transmite la
propiedad y la posesion de los bienes y derechos que constituyen la herencia a

aquellos que deben recibirla.

Este criterio ha sido reiterado en el articulo 660° del Codigo Civil de 1984,
que determina que desde el momento de la muerte de una persona, los bienes,
derechos y obligaciones que constituyen la herencia, se transmiten a sus sucesores.

Desde ese punto de vista, existiendo la categoria juridica de la persona,
diferenciada de la que tiene el concebido, al no ser éste persona sino un sujeto de
derechos, no estaria comprendido dentro de los alcances del Derecho Sucesorio del

Cadigo Civil, siguiendo una linea del pensamiento juridico nacional.

Sin embargo, existe una excepcion prevista en la caducidad del testamento,

cuando el inciso 1. del articulo 805° del Cddigo Civil, sefiala que el testamento

100 FERRERO, Augusto. El Derecho de Sucesiones en el nuevo Codigo civil Peruano. Pagina
28.
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caduca, en cuanto a la institucion del heredero, si el testador deja herederos forzosos
que no tenia cuando otorgo el testamente y que vivan; o que estén concebidos al

momento de su muerte, a condicion de que nazcan Vivos.

Ese aspecto no ha merecido un tratamiento por la doctrina nacional, Ejemplo
de ello lo tenemos en la obra de Augusto Ferrero, al comentar dicha norma indica
textualmente: “El articulo 805 sefiala que, en cuanto a la institucion de heredero, el
testamento caduca en los siguientes casos: 1.- Si el testador deja herederos forzosos
que no tenia cuando otorgd el testamento (inciso 1): Esta disposicion tiene un
agregado innecesario por estar implicito (que no existia en el Cddigo de 1936) que
reza asi: "y que vivan; o que estén concebidos al momento de su muerte, a condicion

de que nazcan vivos'(*%%).

No estd demas anotar que si bien tal norma "no existia" en el Cédigo Civil de
1936, era porque simplemente el concebido no estaba tampoco considerado como
sujeto de derechos, como si lo prescribe el actual Codigo Civil. Y no se trata de un
descendiente por nacimiento o adopcion sino aquel futuro descendiente que fue

concebido al momento de la muerte del testador.

Por eso, se excluye al concebido, ademas por cuanto no es persona 0 en
palabras de Augusto Ferrero "un descendiente” ya nacido, para ser instituido como
heredero, al imponer la condicién de que nazca vivo para tener la calidad de heredero,
asumiendo la logica del articulo 1° del Codigo Civil, pese a dicha norma lo considera
como un sujeto de derechos y si lo es, goza de los derechos sucesorios que la ley le

establece, si fuera concebido antes de la muerte del testador.

En esa medida, si como lo dispone el Cédigo de los Nifios y Adolescentes, no
existe distincion entre persona y concebido al conceptuarlos Unicamente como seres
humanos, desde la época de la concepcion hasta cumplir los 18 afios de edad, sea

como nifio o adolescente, por lo que éste ultimo si seria titular de los derechos

101 FERRERO, Augusto. Obra citada. Pagina 244.
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sucesorios del causante, sin cumplir con la condicion de que nazca vivo, pues tales
derechos sucesorios pasarian directamente por sus progenitores o por la madre

gestante.

Pero desde una perspectiva mayor, si asi fuera asumido por nuestra normativa
civil, no es necesaria una norma en el Derecho sucesorio en esa direccion, pues
implica un cambio en la definicion del sujeto de derechos y la reelaboracion de la
condicion, sea suspensiva o resolutoria, a la que ha sido sometido el concebido, como

sujeto de derecho, en el Cadigo Civil de 1984.

Tanto mas, que esa reflexion hace necesaria que el legislador, mas alla de la
dimensién que sobre el particular tenga el Codigo Civil o el Cadigo de los Nifios y
Adolescentes, debera regular el derecho del concebido in-vitro post mortem y sus

derechos sucesorios.

Sobre este particular, nos remitiremos a una interesante opinion juridica de
Anibal Torres Véasquez, quien nos dice que “la distincion entre concebido y persona
es errénea, porque persona humana es todo ser humano, desde su concepcion hasta su
muerte. ElI Codigo de los Nifios y Adolescentes no distingue entre concebido y
persona humana, sino que al concebido lo considera nifio, le confiere la calidad de
sujeto de Derecho y la reconoce capacidad juridica para ser titular, ademas de los
derechos inherentes a la persona humana, de los derechos especificos relacionados
con su proceso de desarrollo”(%?). Entre ellos no estaran los derechos sucesorios, sin

que se aplique la condicién de que nazca vivo?.

102 TORRES VASQUEZ, Anibal. Articulo citado. Normas Legales. Anota que desde el punto de
vista natural el concebido es un ser enclaustrado; desde la perspectiva juridica en tanto persona
por nacer es un centro de imputacion juridica tal como lo es la persona nacida, por cuanto la
vida humana es la misma antes y después del nacimiento.
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EN LOS DERECHOS REALES
6. LA LICENCIA PARA ENAJENAR LOS BIENES DEL MENOR

Los Derechos Reales, en palabras de Carlos Ferdinand Cuadros Villena tiene
por objetola organizacion de las relaciones de propiedad, estableciendo un acepcion
genérica de sefiorio del hombre sobre el bien o limitada, que define cada una de las
instituciones juridicas en que se organiza la utilizacion de los bienes por el

hombre(*%%).

En tal sentido, esa relacion del hombre con el bien, no solo es entre adultos
sino que la relaciones de propiedad se extienden también a los menores de edad, por
lo que éstos seran titulares de bienes como propietarios o a través de los derechos
reales de garantia, como la prenda. En la medida que ellos por si mismo no pueden
enajenar o gravar dichos bienes, el ordenamiento juridico en salvaguarda de sus

intereses, a establecido la intervencién de un tercero.

Asi, los que administran bienes de nifios y adolescentes, necesitan
autorizacion judicial para gravarlos o enajenarlos por causas justificados de necesidad
o utilidad. El juez puede disponer que la venta se haga previa tasacion y en publica

subasta, cuando lo requieran los intereses del nifio.

Los menores de edad podran ser titulares de determinados derechos reales
sobre bienes, a través de las diferentes modalidades que estan previstas en el
ordenamiento juridico. Sin embargo, la enajenacion de dichos bienes esta sujeta a

norma prohibitiva.

Es asi que el Cadigo Civil de 1852, en la Seccion Segunda de los contratos
consensuales, Titulo Primero, de las personas que pueden comprar y vender, el

articulo 1356, establece expresamente dicha prohibicion de la forma siguiente:

103 CUADROS VILLENA, Carlos F. Derechos Reales. Tomo Primero. Editorial Cuzco S. A.
Pagina 34.
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"No pueden vender el menor, el prodigo ni el incapaz".

La norma indicada, es precisa el sefialar expresamente que los menores de

edad no podran vender los bienes de los que son titulares.
El Caodigo Civil de 1936, en su articulo 413, hace la referencia a que:

"Los padres no pueden enajenar ni gravar los bienes de los hijos, ni contraer en
nombre de ellos obligaciones que excedan de los limites de la administracion, salvo
por causas justificadas de utilidad o de necesidad y previa autorizacion judicial.
Necesitan también esta autorizacidn para practicar los actos enumerados en el articulo

5220, excepto, los comprendidos en los incisos 2, 5, 8, 9, 10 y 14.
De igual modo, el articulo 520, refiere que

"Los bienes del menor no pueden ser enajenados ni gravados sino con licencia
judicial, concedida por necesidad o por utilidad manifiesta, y con audiencia del

consejo de familia. Se exceptlan de esta disposicion los frutos".

La exigencia en este caso es por demas evidente; se requiere autorizacion
judicial para que los padres o el tutor puedan enajenar o gravar los bienes del menor,
pero bajo el requisito de que sea por necesidad o utilidades manifiesta a favor del

menor de edad.

Por su parte, el administrador esta prohibido de adquirir bienes que estén bajo

su cargo.
Es asi que el Cadigo Civil de 1984, expresa claramente en su articulo 447°:

"Los padres no pueden enajenar ni gravar los bienes de los hijos, no contraer en
nombre de ellos obligaciones que excedan los limites de la administracion, salvo por
causas justificadas de necesidad o utilidad y previa autorizacion judicial. El juez
puede disponer, en su caso, que la venta se haga previa tasacion y en publica subasta,
cuando lo requieran los intereses del hijo".
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De ese modo, se ratifica el criterio de que la enajenacion o gravamen sobre
bienes de los menores de edad, requiere necesariamente de la existencia de una causa
justificada de necesidad o utilidad, y la de contar con la autorizacion judicial

respectiva.

Similar criterio ha sido previsto en el articulo 106° del Cédigo de los Nifios y
Adolescentes:

"Quienes administran bienes de nifios o adolescentes necesitan autorizacion
judicial para gravarlos o enajenarlos por causas justificadas de necesidad o utilidad de

conformidad con el Cédigo Civil".

De esa manera se uniformiza el criterio de que cualquier enajenacion o
gravamen gue ha de recaer sobre bienes de los menores, debe contar con la

autorizacion judicial, siempre que medie causa justificada de necesidad o utilidad.

Siendo asi, los derechos reales reconocidos por nuestro ordenamiento civil le
son extensivos a los menores de edad, pues a éstos se les atribuird la posesion sobre
sus bienes, sean muebles o inmuebles, acorde a lo dispuesto por el articulo 896° del
Codigo Civil, entendida como el ejercicio de hecho sobre uno o mas poderes

inherentes a la propiedad.

De lo que no queda duda es que los menores de edad ejerceran el derecho de
propiedad de los bienes, muebles o inmuebles, de conformidad con el articulo 923°
del Codigo Civil, que permite usar, disfrutar, disponer y reivindicar un bien, lo que
significa que el menor de edad en tanto propietario de un bien, podrd usarlo y

disfrutarlo, méas no revindicarlo.

En cuanto al acto de disposicion queda claro, que el menor no esta autorizado
para enajenarlo o gravarlo por si mismo, requiriendo sus padres como
administradores de sus bienes, autorizacion judicial siempre que medie causa

justificada de necesidad o de utilidad.
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Pero siendo la propiedad un derecho real, el acto por el cual, uno transmite un
bien que se encuentra incorporado en su patrimonio, requiere expresar su plena

voluntad y consentimiento; en caso contrario, estaremos ante un acto de expropiacion.

De alli, que los articulos 449° y 459° del Codigo Civil, exigen que el Juez de
Familia, antes de otorgar la autorizacion requerida para la enajenacion o gravamen de
bienes del menor o para los actos importantes de la administracion, escuche la
opinién o consulten, respectivamente, al adolescente que tenga 16 afios cumplidos, en
acatamiento estricto de lo establecido en el articulo 9° del Cddigo de los Nifios y
Adolescentes, que consagra la libertad de opinién, la que serd tomada en cuenta,
atendiendo a su madurez, lo que conlleva a concluir que cuando de derechos reales
sobre bienes del menor se trate, bien para su disposicion o para su administracion, se
requiere contar con su opinién, por ser un asunto que los afecta directamente, y
aungue se haya sefialado de 16 afios, podria ampliarse hasta los 12 afios de edad, por
ser adolescente, con la salvedad que la libertad de opinidn se extiende a los nifios

menores de 12 afios, aplicable incluso para casos de disposicion de bienes.

De todos los derechos reales de garantia, como la hipoteca o la anticresis, la
prenda seria la Unica que estaria relacionada con los derechos de los menores; si con
arreglo a lo dispuesto por el articulo 1055° del Cédigo Civil, la prenda se constituye
sobre un bien mueble, mediante su entrega fisica o juridica, para asegurar el
cumplimiento de cualquier obligacion, los menores de edad, al concurrir al mercado,
asumen muchas de las veces obligaciones, y en garantia de las mismas, constituyen

prenda sobre bienes de su propiedad.

La prenda entonces se constituird solamente mediante la entrega fisica del
bien mueble, estando descartada, por mandato de nuestro ordenamiento civil, la
entrega juridica, ya que no podré inscribirse en los Registros Publicos. De esa forma,
los menores de edad, recurren al derecho real de garantia como es la prenda con el
objeto de asumir obligaciones que son respaldadas con bienes de los cuales son

propietarios directos.
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La alegacion de que siendo menores de edad, estarian impedidos de constituir
prenda, no se conduciria con la realidad, pues en el mercado, asumen la calidad de
deudores frente a sus acreedores, una vez que frente a éstos ultimos asumen
obligaciones y los bienes muebles de su propiedad que entregan fisicamente, buscan
efectivamente asegurar el cumplimiento de las mismas, con lo que el supuesto
normativo de la prenda, como derecho real de garantia, se plasma en toda su

magnitud.

EN LAS FUENTES DE LAS OBLIGACIONES
7. LA CONTRATACION DE MENORES.

El contrato es un acuerdo tendiente a crear, modificar, regular o extinguir
relaciones juridicas de naturaleza patrimonial. Es el instrumento de permite el
intercambio de bienes por las personas naturales o juridicas en el mercado. De alli
que genera obligaciones y establece una relacion obligacional entre las partes que lo
celebran. Por lo mismo, la contratacion desde la perspectiva de la codificacion civil,

excluyo a los menores de edad de la capacidad de contratar.

El Codigo Civil de 1852, en su Libro Tercero de las Obligaciones y Contratos,
Seccion Primera,, Titulo Tercero, de los requisitos esenciales de los contratos, en el
articulo 1246, sefial6 que: Tienen capacidad para contratar todos aquellos a quienes

no lo impide la ley, precisando el articulo 1247° que:
Tienen impedimento para contratar:
1° Los menores no emancipados

De esa forma, se consigndé una prohibicion expresa establecida como
impedimento para celebrar contratos, excluyendo a los menores de edad, salvo que
hubieran obtenido su emancipacion.
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El Codigo Civil de 1936 no se pronuncid explicitamente sobre el particular,
remitiéndonos en todo caso, al articulo 12° que indico que "Los casos en que los
menores de 16 afios pueden practicar algunos actos civiles estan determinados por la
ley”, lo que equivale a sostener que los menores con edad inferior a los 16 afios,
podrian celebrar actos civiles como la contratacion, en la medida que esté facultada

por la ley civil.
En cambio, el Cddigo Civil de 1984, en el articulo 1358° sefiala que:

"Los incapaces no privados de discernimiento pueden celebrar contratos relacionados

con las necesidades ordinarias de su vida diaria".

Desde ese punto de vista, la celebracién de los contratos por los incapaces no
privados de discernimiento referidos a los menores de edad, es admitida por la ley
civil, siempre que cumplan con los dos supuestos previstos en la normativa civil, esto
es, que no esté privado de discernimiento y que la celebracion del contrato esté
relacionado con las "necesidades ordinarias de su vida diaria".

Como tales necesidades son inherentes al desarrollo de la vida personal de
cualquier menor de edad sea nifio o adolescente, y para satisfacerlas recurren al
mercado  participando  directamente, esta  autorizado para  contratar,
independientemente de una edad minima no prevista en el orden juridico civil,
bastando que se acredite que no estd privado de discernimiento, para aceptar como
validos los actos civiles contractuales practicados, como la celebracion de contratos

para atender las necesidades de su vida diaria.

Si ello es asi, existe base legal para sostener que, con arreglo a las
disposiciones del Codigo de los Nifios y los Adolescentes, los menores de edad
pueden celebrar actos civiles autorizados por la ley, como la de celebrar contratos. En
ese contexto, el articulo IV de su Titulo Preliminar, sobre Capacidad, cobra

relevancia cuando indica:
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"Ademas de los derechos inherentes a la persona humana, el nifio y el adolescente
gozan de los derechos especificos relacionados con su proceso de desarrollo. Tiene
capacidad especial para la realizacion de los actos civiles autorizados por este Codigo

y demas leyes"

Es decir, tienen capacidad reconocida, para realizar los actos civiles
autorizados, como la contratacion, situacion que es concordante con el derecho de
asociacion, reconocido como derecho especifico de los menores edad, como podra

apreciarse de la parte pertinente del articulo 13°, que sefiala:

"La capacidad civil especial de los adolescentes que integran estas personas
juridicas solo les permite la realizacion de actos vinculados estrictamente a los fines

de las mismas, siempre que no importen disposicion patrimonial®.

Los actos civiles vinculados a los fines asociativos son validos, incluso el acto
civil de celebrar contratos, con la unica prohibicion taxativa, que los mismos no

importen disposicion patrimonial.

En esa misma orientacion, aparece el articulo 65° sobre la capacidad, que
establece que "Los adolescentes trabajadores podran reclamar, sin necesidad de
apoderado y ante la autoridad competente, el cumplimiento de todas las normas
juridicas relacionadas con su actividad econémica”, valga decir, que ademas tiene
capacidad procesal para recurrir ante los érganos judiciales o administrativos, con la
finalidad de exigir el cumplimiento de las normas juridicas relacionados con su
actividad economica, y desde esa Optica, la actividad econdmica tiene entre sus

elementos mas importantes, a la contratacion, si de incumplimiento de ellos se trata.

Por ello conviene relevar la importancia del contrato referida a la funcién que
cumple en una determinada sociedad. A diferencia de épocas primitivas, las personas
para satisfacer sus necesidades requieren de la cooperacion de otras personas, que son
aquellas que justamente tienen los bienes o los servicios que van a permitir la
satisfaccion de sus necesidades. Esa cooperacion se ha de realizar en el mercado a
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través del intercambio de bienes y servicios.

Entonces, la funcion que cumple el contrato es el de formalizar juridicamente
dicho intercambio para satisfacer necesidades e interese, lo que se produce del modo

siguiente:

a) Permite que los mandatos que nacen de las promesas que se van a cumplir en el
futuro, cuenten con el respaldo del Estado en el caso de incumplimiento, bien sea
para hacerlas cumplir o en caso contrario, para indemnizar los dafios irrogados. Es
decir, a de otorgar seguridad para todos aquellos que contratan en el mercado, los

bienes y servicios que requieren.

b) Garantiza que las normas contenidas en el Derecho de Contratos del Cddigo
Civil, se apliquen en forma supletoria a la voluntad de las partes, en todo aquello
que no haya sido estipulado por ellas, debiendo buscarse la reduccion de los
costos de transaccion en la contratacion, evitando las trabas que frenen o atenten

contra ella, superando de ese modo, la informalidad.

De todos los intercambios que se realizan en el mercado, los que necesitan ser
tutelados son los no simultaneos, dado que aquellos que se realizan en forma
simultanea, al instante y sin mediar tiempo alguno, las prestaciones reciprocas las
cumplen las partes en el momento. En cambio, el problema se presenta cuando una de
las partes, el acreedor, le otorga a la otra parte, el deudor, un piazo para que cumpla
su prestacion, esto es, le otorga un crédito y por lo mismo, existe un riesgo por el no
cumplimiento de ella. En ese sentido, el contrato cumple ademas una funcién de
proteccion, creando un sistema de exigibilidad eficiente. Pero también existe otro
riesgo, el de la insolvencia del deudor, frente al cual el derecho contractual concede
otros medios de defensa, como la accién pauliana.

Hoy en dia cobra relevancia y magnitud la contratacion electronica, entendida
como aquella que se realiza mediante la utilizacion de algin elemento electronico
cuando tiene o puede tener incidencia real y directa sobre la formacion de la voluntad
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o0 el desarrollo o interpretacion futura del acuerdo celebrado por las partes, que

asumen esta forma de contratacion.

Definir al contrato, nos lleva a comentar las diversas teorias que lo sustentan.
Una de ellas, es conceptualizar al contrato como un acto juridico. El contrato si es un
acuerdo derivado de la manifestacion de voluntad de las partes, es un acto juridico,
caracterizado por ser plurilateral, dado que intervienen dos o mas partes; y
patrimonial por su contenido econémico. Concebido como un acto juridico, la falta de
uno de estos dos elementos, determinaria la invalidez del contrato como tal, aunque

pudiera valer como acto juridico, sea como una promesa unilateral.

Por otro lado, para conceptualizarlo es factible recurrir a la teoria general del
contrato. A diferencia de las primeras legislaciones civiles, nuestros codificadores
optaron por la posicion de legislar separadamente al acto juridico de la teoria general
del contrato, por lo que aparecen en sus respectivos Libros del Cédigo Civil,
respectivamente, pese a que mantienen un contenido casi similar. Pese a ello, las

reglas de ambos se aplican al contrato.

Si se trata de un contrato en particular la compraventa por ejemplo, éste esta
sujeto tanto a las reglas de los actos juridicos como las que corresponda aplicar de los
contratos en general. De tal suerte que si existiera intimidacion al celebrar el contrato,
se recurrird a las normas sobre los vicios de la voluntad consignadas en el acto
juridico, invocando la anulacién del contrato. En cambio, si se tratara de un acto que
afecta el contrato, el caso de la lesion en la, que es una figura propia de los contratos,
se aplicaran las disposiciones contenidas en las normas generales sobre contratos,

dando lugar la rescision del mismo.

La definicion del contrato, que busca describir esa institucién, la encontramos
en el art. 1351 del Cddigo Civil Peruano de 1984 que indica: "Es el acuerdo de dos o
mas partes destinado a crear, regular, modificar o extinguir una relacién juridica de

caracter patrimonial”.
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Sus elementos son.

El acuerdo. Es un consenso, una convergencia o la coincidencia de dos o mas
voluntades declaradas que dan lugar al consentimiento. No es la suma de voluntades
sino un proceso que va a dar lugar a una declaracion conjunta de una voluntad

comun. Es la conformidad dada, para todo lo quieren hacer ambas partes.

Las partes. Vienen a ser el centro de referencia sobre las que recae los
intereses que se buscan satisfacer mediante la celebracion del contrato. Las partes que
intervienen pueden ser 2 o mas, por lo que es un acto plurilateral, generando una
relacion bilateral o plurilateral, Por cada parte contratante puede actuar una persona o

varias personas, sea natural o juridica.

La funcion del contrato es crear, regular, modificar y extinguir una relacion
juridica patrimonial. Tales efectos persiguen que el contrato sea fuente creadora de
relaciones juridicas de caracter patrimonial; es decir, de relaciones obligacionales
entre una parte acreedora y otra parte deudora que se obligan a realizar una prestacion
de caracter econémico para satisfacer un interés. También el contrato es fuente de
derechos reales, cuando se adquiere la propiedad de un bien, como el contrato de
compra venta o la constitucion de una hipoteca mediante el contrato de garantia real.
Por eso, las finalidades del contrato, son basicamente practicos.

El contrato funcionalmente permite la planificacion racional de las
transacciones e intercambios mercantiles en el mercado. Es una programacion de las
conductas de los sujetos que pretende anticiparse a las contingencias futuras
previsibles, estableciendo sanciones que estimulen el efectivo cumplimiento de las

prestaciones y de esa manera asegurar su rol.

El Objeto del contrato esta prevista en el articulo 1403° del Cddigo Civil, por
el que la obligacion debe ser licita, para que el contrato sea valido y debera celebrarse
con el proposito de crear obligaciones licitas, pues de ser ilicitas, carecera de eficacia.
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Sobre el particular, diversos juristas se han pronunciado en tormo al objeto del
contrato, velando por la licitud de la contratacion.

De acuerdo a lo indicado, el articulo 1354° del Cddigo Civil, las partes pueden
determinar libremente el contenido de los contratos, siempre que no sea contrario a
norma legal de carécter imperativo. En tal sentido, hay que entender por norma
imperativa, aquella que esta acompariada de la disposicién bajo pena o sancion de
nulidad u otras conminatorias; si esta redactada con formula prohibitiva, cuyo
mandato impide a las partes celebrar contra lo dispuesto por la norma, o si la
disposicion contiene expresiones como debe, deben, o cualesquiera otra que exprese
dicho precepto y que las partes se obligan a acatar.

En tal sentido, merece tomar en cuenta lo dispuesto por el articulo V del
Titulo Preliminar del Codigo Civil, que considera que es nulo el acto juridico si es
contrario a las leyes que interesan al orden publico o a las buenas costumbres. De tal
suerte que de su tenor se desprende que sélo serad nulo el acto juridico cuando se trate
de leyes que estén vinculadas directamente al orden publico o a las buenas

costumbres, mas no aquellas que escapan a su esfera.

Finalmente, merece hacer una distincion entre el contrato y la relacion
obligatoria que nace de él. Tal como sostiene el jurista Manuel de la Puente y
Lavalle(*®)), el contrato como acto juridico, es una manifestacion de voluntad
tendiente a crear una relacion juridica patrimonial. Una vez cumplido ese cometido,
que se alcanza con la sola manifestacion de voluntad como en los contratos
consensuales, el contrato cumple su finalidad y deja de existir porque ha terminado su
rol. Lo que subsiste es la relacion obligatoria que es un producto del contrato, y es la
que vincula a las partes intervinientes y que debe ser cumplida. Por lo tanto, lo que
obliga, lo que debe cumplirse, lo que se resuelve, en su caso, es la relacion obligatoria
nacida del contrato y no el contrato mismo que deja de existir cuando se perfecciona.

104 DE LA PUENTE Y LAVALLE, Manuel. EI Contrato en General. Para leer el Cdigo Civil.
Primera parte. PUC. Fondo Editorial. 1991. Paginas 49, 50.
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En el Derecho de los Contratos, ha de regir el principio de la Autonomia
Privada. Etimoldgicamente, autonomia proviene de dos términos: "nomos" que
significa ley y "autos" que significa propio o por uno mismo. Autonomia es el poder
de dictarse a si mismo su propia ley. Autonomia es autorregulacion, o sea, el poder de
gobernarse a si mismo. La Autonomia Privada consiste en un poder que el orden
juridico confiere al individuo para que gobierne sus propios intereses, 0 como ensefia
Luis Diez Picazo "es el poder de dictarse uno a si mismo la ley o el precepto, el poder
de gobernarse uno a si mismo" o el poder de la persona para reglamentar y ordenar
las relaciones juridicas en la que es o ha de ser parte, haciendo la salvedad que
cuando se habla de "autonomia de la voluntad”, el sujeto de la autonomia no es la

voluntad, sino la persona como realidad unitaria('%°).

La doctrina alemana, a diferencia de la escuela francesa, introdujo el concepto
de Autonomia Privada, para referirla al negocio juridico, por el cual, la eficacia de la
voluntad negocial no se deriva de la voluntad de los sujetos sino del poder que el
Estado concede a los particulares, esto es, que el ordenamiento juridico delega a los
particulares, la autorregulacion de sus conductas e intereses privados, determinando

los supuestos de hecho.

El jurista italiano Emilio Betti(*°), entre otros autores de talla internacional,
reconoce como funciones de la Autonomia Privada la de ser fuente de normas
juridicas como fuente generadora de relaciones juridicas, siendo ésta ultima la mas
relevante e importante, pues sobre la primera funcion existen diferencias doctrinarias

para admitirla.

En esa orientacion las funciones de la Autonomia Privada son dos: la de crear

105 DIEZ PICAZO, Luis. Sistema de Derecho Civil. Volumen I. TECNOS. 1994. Pagina 371y
siguientes.

106 BETT]I, Emilio. Teoria General del Negocio Juridico. Editorial Revista de Derecho Privado.
Madrid. 1953. Pagina 46.
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normas juridicas y creadora de relaciones juridicas. Sobre la primera no existe
consenso, sefialando que el poder individual carece de facultad para crear normas
juridicas con el mismo efecto de la norma juridica dictada por el Estado. Sobre la
segunda, existe coincidencia de que si es creadora de relaciones juridicas, reguladas
por el acuerdo de las partes. Dentro de ésta Ultima, se distingue el poder de constituir
relaciones juridicas mediante actos con eficacia constitutiva, dado que los sujetos son
los que crean, modifican o extinguen las relaciones juridicas; y la del poder de
reglamentar el contenido de las mismas, a través de actos con eficacia preceptiva,
pues las partes son las que establecen preceptos y reglas de conducta con deberes y

derechos que ellas deben cumplir.

Como limites a la Autonomia Privada, tenemos al orden publico y las buenas

costumbres asi como la ley y la moral.

Ella se sustenta en el ejercicio pleno de la libertad por el hombre, que se
brinda con el fin de lograr la convivencia civilizada con otras personas, creando
relaciones obligacionales, a través de los contratos. De alli que exista una relacion
directa entre Autonomia Privada Yy libertad de contratacion, ya que la primera incluye

como una de sus manifestaciones, a la segunda.

Pero la libertad juridica se vio confrontada con a una desigualdad econémica,
lo que provocaria el abuso en la contratacion, pues frente a una tedrica declaracion de
igualdad juridica, se ocultaban diferencias propias entre los miembros de una

sociedad, por diversas y maltiples razones.

Desde los inicios del capitalismo y con el proceso de industrializacion vivido,
los principios de la autonomia de la voluntad y la libertad de contratacion, se
sometieron al libre juego de las leyes del mercado, prohibiéndose cualquier forma de
intervencion del Estado. Ello se baso en el principio del "pacta sunt servanda”, por el
cual, los contratos se cumplen irremediablemente segln los términos contractuales

convenidos, sin admitir variacion alguna.
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Con la evolucion del Derecho, los ordenamientos juridicos asumen un papel
mas activo, interviniendo mas de directamente en la relacion contractual para
equilibrar las posturas de las partes, estrechando el campo de la autonomia privada. A
ese fendmeno se le conoce como el "dirigismo contractual” que sera mas o menos
acentuado, segun se trate del régimen politico existente en cada pais. Esa orientacion
estuvo prevista en el articulo 1355° del Codigo Civil, segun el cual, la ley por
consideraciones de interés social, publico o ético puede imponer reglas o establecer

limitaciones al contenido de los contratos.

El maestro Manuel de la Puente y Lavalle(**’), con meridiana claridad nos
dice que la autonomia de la voluntad, -sin ingresar a la disquisicion teorica de la
autonomia privada-, importa dos clases de libertad: la libertad de contratar y la
libertad contractual. La libertad de contratar, se refiere a la libertad de ponerse o no
de acuerdo con otra u otras personas, pues "'se contrata porque Se quiere y se contrata
con tal persona porque asi se desea. La libertad de contratar es, con palabras de
Messineo, la libertad de estipular o no estipular”. Es la facultad que tiene toda
persona para determinar con quién, cuando y dénde contratar. Se le conoce
como’libertad de conclusion”, prevista en el articulo 2°, inciso 14 de la Constitucion
Politica de 1993; esa libertad se ve restringida en parte por los llamados “contratos
forzosos”, ya que la persona se obliga a contratar, ain contra su propia voluntad; es el
caso del seguro obligatorio de accidentes de transito dispuesto por la Ley N°27181 o

los seguros especiales para el transporte publico, entre otros.

La libertad contractual existe solamente dentro del contrato, y se refiere a la
libertad de los contratantes para determinar la forma y contenido del contrato. Es una
facultad que tiene toda persona para determinar el contenido del contrato. Se le
conoce como “libertad de configuracion”, recogida en el articulo 1354° del Codigo

Civil que prescribe que las partes determinaran libremente el contenido del contrato y

107 DE LA PUENTE Y LAVALLE, Manuel. Estudios del Contrato Privado. Tomo I. Cultural
Cuzco S. A. Pert. Pagina 53.
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en el articulo 62° de la Constitucion Politica de 1993.

Entre los limites a la libertad de contratacion, tenemos a las leyes, la moral y
el orden publico, por éste Ultimo se entiende las valoraciones que la sociedad quiere
mantener en defensa de la integridad de la comunidad juridica. Esta constituido por
normas imperativas y principios. Dicho concepto no puede confundirse con la
acepcion comun que alude a la tranquilidad de la vida cotidiana u orden de la calle o
de las relaciones sociales. Cominmente se menciona al orden interno como la que

interesa al Estado resguardar.

El orden publico ha de entenderse que esta constituido por el conjunto de
normas, principios e instituciones que regulan la vida juridica de la sociedad en el
ambito del derecho privado y que se consideran imprescindibles para su
mantenimiento y progreso por lo que el concepto de orden publico se modifica
continuamente, en la medida que progresa y evoluciona la sociedad, lo que configura
un orden publico dinamico, acorde a los principios, no solo juridicos sino también,

econdmicos, sociales, morales, entre otros.

En cuanto al orden publico, éste engloba a las disposiciones legales de
caracter imperativo. La norma prefija conductas que tenemos la obligacion de seguir
y cumplir, bajo sancion. Un ejemplo de ello lo tenemos en el articulo 1315° del
Caodigo Civil que exige la intervencion de ambos conyuges para la disposicion o

gravamen de los bienes sociales. Su contravencion acarrea la nulidad del contrato.

El orden publico igualmente se sustenta en principios fundamentales y de
interés general, pues en ellos, el ordenamiento juridico de un determinado Estado se
apoya para garantizar la convivencia social. Por eso los principios no hacen sino
orientar las relaciones juridicas. Tenemos el caso del principio de patrimonialidad de
la obligacion nacida de todo contrato, lo que determina que no podra ser objeto del
mismo, la venta de los 6rganos de un ser humano como tampoco podria ser valido el
arrendamiento del vientre de una mujer para la gestacion de un embrion.
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Sin embargo, las concepciones de las sociedades varian en el tiempo y en el
espacio, lo que se refleja en el orden publico. La postura frente al matrimonio ha
variado sustancialmente, cuando la Ley N° 27495 incorpora la separacion de hecho
como causal de separacion de cuerpos y subsiguiente divorcio, considerando que el

divorcio no es una sancién sino un remedio en el derecho familiar peruano.

Incluso, cuando diversas corrientes del pensamiento juridico nacional,
plantean la supresion de figuras como la lesion y la excesiva onerosidad de la
prestacion, considerando que la autonomia privada no debe ser intervenida por el
Estado ni el Derecho sino regida por las leyes del mercado, denotan concepciones
diferentes en estadios socio-econémicos distintos, las que tendran que estar acordes a

los requerimientos juridicos actuales.

El articulo 1352° del Coddigo Civil establece que: “Los contratos se
perfeccionan por el consentimiento de las partes; excepto aquellos, que ademas,

deben observar la forma sefialada por la ley bajo sancion de nulidad”.

En el proceso de formacion del contrato cabe distinguirse 2 hechos distintos
que, aunque generalmente coincidentes, tienen peculiaridades propias. Estos son la
conclusion y el perfeccionamiento. La Conclusion del contrato es la concurrencia de
las declaraciones de voluntad para formar una declaracién conjunta y una voluntad
comun, o sea el consentimiento. Desde el momento en que la aceptacion recoge la
declaracion contenida en la oferta, haciéndola suya, y es conocida por el oferente, el

contrato queda concluido.

Perfeccionamiento del contrato es la oportunidad en que el contrato, ya
concluido, produce sus efectos y deviene en eficaz, es decir, crea regula, modifica o
extingue una relacion juridica obligacional de caracter patrimonial. Normalmente la
Conclusién del contrato consensual lleva consigo el Perfeccionamiento del mismo,
porgue no se requeriria de otro elemento adicional para que el contrato produzca los
efectos previstos.
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Por el principio del consensualismo, basta que exista consentimiento para que
el contrato nazca. No necesita de ninguna formalidad para su existencia. Asi, en la
compra venta es suficiente que las partes consientan transferir un bien y adquirirlo al
precio convenido para que exista contrato. No es necesario que las partes lo celebren
por escrito ni lo inscriban en los Registros Publicos por cuanto basta que convengan
tanto en la entrega del bien como en el pago del precio.

Por ello, si el nifio o el adolescente concurren al mercado para satisfacer sus
intereses y necesidades, es obvio que le aplicaran las reglas de los contratos
enunciadas anteriormente, estando la contratacion sometida a las normas imperativas
que el ordenamiento juridico imponga a los menores de edad, tal como la limitacion
de los actos de disposicion patrimonial, por lo que su capacidad de contratar en el
mercado atendiendo a su edad y madurez, supera largamente aquellos "contratos
relacionados con las necesidades ordinarias de su vida diaria" previstos en el
ordenamiento civil, implicando una redefinicion de la contratacion a la luz del

Derecho de los Nifios y Adolescentes.

8. LA RESPONSABILIDAD CIVIL DE LOS MENORES.

Como efecto de las obligaciones contraidas por el menor de edad, esta la
responsabilidad civil en la que haya incurrido como producto de las relaciones

obligaciones en las que forme parte.

Sobre la responsabilidad civil de los menores, el Codigo Civil de 1852, no se
pronuncio. El Cddigo Civil de 1936, en su articulo 1139, sefial6 que "El incapaz
queda obligado por sus actos ilicitos siempre que hubiese procedido con
discernimiento” mientras el articulo 1140°, dispuso que "En caso de dafio causado por
un incapaz privado de discernimiento, si la victima no ha podido obtener la
reparacion de la persona que lo tiene bajo su guarda, el juez puede, en vista de la
situacion de las partes, condenar al mismo autor del dafio a una indemnizacion
equitativa".
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La regulacion de la responsabilidad de los menores, por actos ilicitos en los
que haya incurrido, estdn matizados por el discernimiento. Si actud con él, queda
obligado y, contrario sensu, quedara liberado de responsabilidad si actud sin
discernimiento. Pero adicionalmente, el dafio de un incapaz que actia sin
discernimiento, da lugar a una reparacion que, en el supuesto que no pueda otorgarla
la persona que lo tiene bajo su guarda, sera asumida por el propio autor del dafio, o
sea el incapaz menor de edad, quien asume toda la responsabilidad, y da lugar a

determinar por parte del 6rgano jurisdiccional, una indemnizacion equitativa.

Es siguiendo esa orientacion que el Codigo Civil de 1984, previé en su
articulo 458° lo siguiente: "El menor capaz de discernimiento responde los dafios y
perjuicios causados por sus actos ilicitos™ Esto es, que el menor que hubiese actuado
con discernimiento responde de los dafios y perjuicios que causa a terceros, siempre
que se trata de actos ilicitos. La ilicitud entonces se convierte en la condicion para
imputar la responsabilidad de los menores de edad.

Dicha norma legal, dada la complejidad que le atribuye a los actos ilicitos, ha
sido objeto de una modificacion legislativa, dispuesta por la Ley N° 27184, que

modifica el articulo 458° del Codigo Civil en los términos siguientes:
"El menor capaz de discernimiento responde por los dafios y perjuicios que causa”.

Por ello, la responsabilidad civil de los menores, ya no es atribuida a los
padres o terceros sino que se la atribuye directamente a su persona, siempre que cause
dafios y perjuicios a terceros, debiendo tomarse en cuenta el articulo 1321° del mismo
Caodigo Civil, por el cual, una persona queda sujeto a la indemnizacion de dafios y
perjuicios si no ejecuta las obligaciones asumidas, sea por dolo, culpa inexcusable o
culpa leve.

De tal suerte que el Codigo de los Nifios y Adolescentes, no podré abstraer al
menor de edad de la responsabilidad que asume por los actos en los cuales haya
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intervenido, siempre que cause dafio y perjuicio. En esa linea, se ubica el articulo IV
de su Titulo Preliminar, parrafo segundo:

"La ley establece las circunstancias en que el ejercicio de esos actos requiere de un

régimen de asistencia y determina responsabilidades”.

Estas responsabilidades estan dadas justamente por los actos civiles en los que
participa el menor de edad.

EN LOS REGISTROS PUBLICOS
9. LA INSCRIPCION DE ACTOS DE MENORES.

El Cddigo Civil de 1852, no regul6 la inscripcion registral, en la medida que
no existian los Registros Publicos. ElI Codigo Civil de 1936 en el articulo 1054°,
incorpor6 a los Registros Publicos, lo relativo a la inscripcidn de las Asociaciones,
mencionando en su articulo 1828° que la inscripcion se efectia en el Registro

correspondiente.

El Codigo Civil de 1984, en el articulo 2028°, autoriza la inscripcion de la

constitucion de la persona juridica en el registro correspondiente a su domicilio.

El primer Codigo los Nifios y Adolescentes, aprobado por el D. L. 26102, en
su articulo 13° establecié que "el nifio y el adolescente tienen libertad de asociarse
con fines licitos y derecho a reunirse pacificamente. Sélo los adolescentes pueden
constituir personas juridicas de caracter asociativo. Los nifios podran adherirse a
dichas asociaciones. Las personas juridicas de caracter asociativo integradas por

nifios y adolescentes, no podran tener fines de lucro".

De tal suerte, que las asocian es sin fines de lucro previstas en el Cédigo Civil,
que fueran constituidas por los adolescentes y a las que podrian adherirse los nifios,
requerian su inscripcion en el registro correspondiente de los Registros Pablicos, hoy
SUNARP; con el fin de obtener su personeria juridica, ain tratdndose de asociaciones
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cuyos titulares no tuvieran "capacidad de ejercicio” desde la perspectiva civil. Ello de
ninguna manera generaria un Registro distinto y diferente para la inscripcion de las
Asociaciones sin fines de lucro constituidas por personas mayores de edad, dando que
aquellas estan habilitadas para ese efecto. El tramite en ambos casos, para constituir
personas juridicas de caracter asociativo seria el mismo, elevando a Escritura Publica
el acto constitutivo con sus respectivos Estatutos y designando a su Consejo

Directivo.

A diferencia de su antecesor, el Codigo de los Nifios y Adolescentes, vigente,
si bien ha reiterado y reconocido la libertad de asociacion de los nifios y adolescentes,
ha incorporado una modificacion, justamente para evitar cualquier tipo de confusion
con el acto constitutivo de la Asociacion, por parte de los adolescentes, anotando en

su articulo 13°, parrafo final lo siguiente:

"Estas asociaciones son reconocidas por los Gobiernos Locales y pueden
inscribirse en los Registros Publicos por el solo mérito de la Resolucion Municipal de

reconocimiento".

Significa que la constitucion de una persona juridica por parte de los
adolescentes seguira las mismas reglas del acto constitutivo, sin embargo de lo cual,
su personeria sera reconocida por los Gobiernos Locales, en el ambito de la
respectiva jurisdiccién municipal, bien sea provincial o distrital, lo que no obvia, que
tratdndose de una persona juridica, pueda inscribirse en los Registros Publicos, pero
por el mérito de la Resolucion Municipal de Reconocimiento, superando
formalidades exigidas por dicha entidad como la Escritura Publica. Y al no existir un
Libro de Personas Juridicas especial para el caso de Asociaciones de adolescentes, la
inscripcion ha de proceder en el mismo Libro de los Registros Publicos, inscribiendo
dicha Resolucion Municipal de reconocimiento, expedida por el Gobierno Local que
corresponda.
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EN EL DERECHO INTERNACIONAL
10. LA ADOPCION INTERNACIONAL.

La Declaracion sobre los principios sociales juridicos relativos a la proteccion
y el bienestar de los Nifios, con particular referencia a la Adopcién y la Colocacion en
hogares de guarda en los planos nacional e internacional, que fuera adoptada por
Resolucion 41/85, de 03 de diciembre de 1986, asume la problemética de los nifios
abandonados o huérfanos que existen en el mundo, y considera que en los
procedimientos de adopcién y de colocacion en hogares de guarda de los menores de

edad, se debe tener presente el interés superior del Nifio.

El articulo 2087° del Codigo Civil de 1984, establece las reglas para la
adopcion, desde un ambito juridico general, sin ubicarla desde la orientacion de la
Convencidn sobre los derechos de los Nifios, otorgando a la Adopcién Internacional
un contenido publico de caracter administrativo superando de ese modo, el caracter
eminentemente privado de su regulacion por el Cédigo Civil, tal como ha sido
normado por el Codigo de los Nifios y Adolescentes, en sus articulos 129° y 130°. De
ese modo, las reglas previstas en el articulo 2087°, deben cefiirse a lo dispuesto por

éstas ultimas.

Asi, laregla 1. para que la adopcion sea posible se requiere que esté permitida
tanto por la ley del domicilio del adoptante como del adoptado, debe estar referida a
la obligatoriedad de los Convenios bilaterales o multilaterales que celebre el Estado
Peruano y los Estados de los extranjeros adoptantes, para ese efecto, pues la ley del

domicilio del adoptante y del adoptado se someteran a lo dispuesto en ellos.

La regla 2 y 3. de que la ley del domicilio de adoptante y del adoptado,
regulara los requisitos para la adopcion, segun sea el caso, se cefiira estrictamente a lo
dispuesto por el Codigo de los Nifios y Adolescentes asi como a la Ley N° 26981,
Ley de Procedimiento Administrativo de Adopcion de menores de edad declarados

judicialmente en Abandono.
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De esa forma, ha de prevalecer la normativa especial del Codigo de los Nifios
y Adolescentes, debiendo remitirse el articulo 2087° a lo dispuesto en él y en la Ley
N° 26981.

ADOPCION

Es una medida de proteccion al nifio y adolescente, por la que bajo vigilancia
del Estado, se establece de manera irrevocable la relacion paterno filial entre personas
que no la tienen por naturaleza. El adoptado adquiere la calidad de hijo del adoptante
y deja de pertenecer a su familia consanguinea.

Para la adopcion 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 conyuge.
4.-  Que el adoptado preste su asentimiento si es mayor de diez afios.

5.-  Que asientan los padres del adoptado si estuviese bajo su patria potestad o bajo

su curatela.

6.- Que se oiga al tutor o al curador del adoptado y al consejo de familia si el

adoptado es incapaz.
7.-  Que sea aprobada por el juez.

8.- Que si el adoptante es extranjero y el adoptado menor de edad, aquél ratifique
personalmente ante el juez su voluntad de adoptar. Se exceptla de este

requisito, si el menor se encuentra en el extranjero por motivo de salud.
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Tal como se analizo, el inciso 4., debe quedar derogado, en virtud de lo
dispuesto por el Cadigo de los Nifios y Adolescentes, y por lo normado en la Ley del

Procedimiento Administrativo de Adopcion.

La adopcion es irrevocable, no puede hacerse bajo modalidad alguna. Nadie
puede ser adoptado por méas de una persona, a no ser por los conyuges. Sin embargo,
el menor que haya sido adoptado puede pedir que se deje sin efecto la adopcion
dentro del afio siguiente a su mayoria o a la fecha en que desaparecio su incapacidad.
El juez lo declarara sin mas tramite. En tal caso, recuperan vigencia, sin efecto
retroactivo, la filiacion consanguinea y la partida correspondiente. El registro del
estado civil respectivo haré la inscripcién del caso por mandato judicial.

El tutor puede adoptar a su pupilo solamente después de aprobadas las cuentas

de su administracion y satisfecho el alcance que resulte de ellas.

Si la persona a quien se pretende adoptar tiene bienes, la adopcion no puede
realizarse sin que dichos bienes sean inventariados y tasados judicialmente y sin que

el adoptante constituya garantia suficiente a juicio del juez.

El tramite de adopcion de acuerdo al espiritu de la Convencion sobre los
derechos de los Nifos, se regira por lo dispuesto en el Cédigo de los Nifios y
Adolescentes y en la Ley N° 26981, Ley de Procedimiento Administrativo de
Adopcion de menores de edad declarados judicialmente en Abandono.

IV.- EL SISTEMA NACIONAL DE ATENCION INTEGRAL AL NINO Y
ADOLESCENTE

El Sistema establece las politicas nacionales y coordina los planes, programas
y acciones de las instituciones preocupadas por la nifiez y la adolescencia. Esta
integrado por todos aquellos organismos publicos de nivel nacional, regional y local y
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promueve la participacion de los organismos privados y comunales para encarar la

problematica de nifios y adolescentes.

El o6rgano central esta constituido por el PROMUDEH con niveles de
organizacion y coordina medidas y politicas que han de garantizar el cumplimiento de

las normas vinculadas al quehacer del nifio y del adolescente.
Entre sus funciones estan:
Formular politicas orientadas a la atencion integral;
Dictar normas técnicas y administrativas sobre la atencion de este sector;
Dirigir la politica nacional de adopciones;

Llevar un registro, regular el funcionamiento y supervision de los organismos
publicos y privados vinculados a los programas y acciones dirigidos a los

Mmenores;

Velar por el cumplimiento de las normas sobre derechos del nifio Convencion

y la legislacion nacional.

La naturaleza del sistema es administrativo, por lo que resuelve conflictos

administrativos en ultima instancia.

Esta modificatoria fue introducida por el Decreto Legislativo N°. 866 y el D.
S. N°012-98-PROMUDEH, (1ra Disposicion Complementaria).

Politicas de atencién al menor.

Las politicas de atencion al nifio y adolescentes estardn orientadas a

desarrollar: diversos Programas:

PROGRAMAS DE PREVENCION: Para garantizar condiciones de vida

adecuadas.

Publicaciéon autorizada con fines académicos e investigativos

En su investigacion no olvide referenciar esta tesis




UNIVERSIDAD

REPOSITORIO DE CATOLICA

TESIS UCSM —#  DESANT® MARIA

PROGRAMAS DE PROMOCION: Para motivar su participacion y la de su
familia, programa de proteccién para asegurar la atencién oportuna frente a

situaciones de riesgo.

PROGRAMAS DE PROTECCION: Asegurar la atencion oportuna cuando
enfrente situaciones de riesgo.

PROGRAMAS DE ASISTENCIA: Para atender necesidades del menor en

circunstancias dificiles.

PROGRAMAS DE REHABILITACION: Permite la recuperacion fisica y

mental del menor con atencion especializada.

Debe tomar en cuenta la situacién social y cultural de los nifios y
adolescentes, promoviendo programas especiales para atender a nifios y adolescentes

impedidos, otorgandoles una educacion especializada y de capacitacion laboral.

A los menores adictos a sustancias toxicas se les brindara tratamiento
especializado y mediante programas de recuperacion fisica y psicologica se atendera
al menor maltratado o victima de violencia sexual tan igual que a las victimas de

violencia armada.

El nifio trabajador o de la calle, participara en programas que aseguren su
proceso educativo y desarrollo personal e integrarad a los programas asistenciales a los

que carezcan de familia 0 se encuentren en estado de extrema pobreza.
¢Quién esta a cargo del Sistema?

El Sistema, es un ente organico, con principios, politicas y estructura y esta a
cargo del PROMUDEH, que reemplaza al Ente Rector como 6rgano central. Tiene
como jefe a un técnico especializado en nifios y adolescentes.

Publicaciéon autorizada con fines académicos e investigativos

En su investigacion no olvide referenciar esta tesis




UNIVERSIDAD

REPOSITORIO DE CATOLICA

TESIS UCSM —Z  DE SANT MARIA

El PROMUDEH, hoy MIMDES, esta a cargo del Ente Rector, el cual ha
cuenta con una Gerencia de la Nifiez, la que esta integrada por 2 Oficinas: la Oficina

de Adopcion y la Oficina de Defensoria.

La Oficina de Adopcion: Es la responsable de proponer y ejecutar a politica

nacional en materia de adopciones.

La Oficina de Defensoria: Es la responsable de dirigir y asesorar el sistema de
redes de servicios de atencion a nifios en situacion de vulnerabilidad. Esta Oficina
coordina con las DEMUNAS vy eventualmente podrian ser intervenidas, si no

cumplen a cabalidad sus funciones.

Las Defensorias del Nifio y Adolescentes.

Las Defensorias del Nifio y del Adolescente, es en servicio del Sistema
Nacional de Atencion Integral y tiene como mision resguardar los derechos
reconocidos a favor de ellos.

Entre sus funciones se encuentran:
Conocer la situacion social de los nifios y adolescentes.
Intervenir para solucionar sus derechos.

Promover el fortalecimiento familiar, realizando conciliaciones de naturaleza extra-

judicial, entre conyuges, padres y familiares.

Fijar normas de conducta, alimentos y colocacion familiar provisional, siempre que

no medien procesos judiciales.
Promover reconocimiento voluntario de filiaciones.

Orientar programas a los menores que trabajan y a la familia en situacion critica.
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Presentar denunciar a las autoridades por faltas y delitos en agravio de los menores.

Un antecedente importante en la organizacion de las Defensorias de los Nifios
y Adolescentes, se encuentra en la Resolucién Vice-Ministerial No. 033-97-
PROMUDEH que aprobo el Reglamento del Servicio de Defensoria del Nifio y del
Adolescentes, cuyas Disposiciones Generales sefialan los lineamientos técnicos y
administrativos para regular desde la Oficina de Defensoria, dependiente de la
Gerencia de Promocion de la Nifiez y Adolescencia, érgano del PROMUDEH, hoy
MIMDES, la actividad del Servicio de Defensoria del Nifio y el Adolescente.

Asi como el D. S. 001-97-PROMUDEH, sefialé que este sector asumia las
funciones del Ente Rector que regulaba al Sistema Nacional de Atencién Integral del
Nifio y del Adolescente, dicha norma legal, es la que permite normar el Servicio de
Defensoria del Nifio y el Adolescente, previsto en el Cadigo del Nifio y de los
Adolescentes, constituyéndose el PROMUDEH, hoy MIMDES, en la “AUTORIDAD
CENTRAL”, a fin de asumir competencia nacional sobre la marcha de las
Defensorias del Nifio y del Adolescente, en todo el territorio nacional, lo que se
corrobora con el articulo 3°, al precisar que las normas del Reglamento se aplican a

todas las Defensorias del Nifio y el Adolescente.

Es de anotar que el Congreso aprobd y el Poder Ejecutivo promulg6 la Ley N°
26875, que modifica el articulo 67° de la anterior Ley Organica de Municipalidades,
disponiendo dentro de sus funciones, la “defensa y promocion del Nifio y del
Adolescente, para lo cual el inciso 1. sefiala que para ese efecto, se organizara y
reglamentara el servicio de Defensoria Municipal del Nifio y el Adolescente, con lo
cual, las que se crearan, sean en el ambito municipal u otras areas, tendrian un Gnico
organo rector, bajo responsabilidad del PROMUDEH, a través de la “Oficina de
Defensoria de la Gerencia de Promocion de la Nifiez y la Adolescencia”.

Para hacer viable esa Autoridad Central, el articulo 5°, dispuso la organizacion
de una “Red de Coordinacion”, en diferentes niveles, que van desde el regional hasta

el provincial. Con ese fin, entre otros, el articulo 6°, precisaba las funciones de la
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Oficina de Defensoria, destacando que llevara un Registro de las Defensorias del
Nifio y del Adolescente, pudiendo sancionar con la “suspension temporal o el cierre
de las Defensorias del Nifio y del Adolescente asi como amonestar y/o cesar en las
funciones a sus responsable y defensores, en caso de incumplimiento de las mismas,

como se sefiala en el inciso e).

En el articulo 17° del Reglamento, se establece la estructura de las
Defensorias, estard integrada por un Responsable, que segun el articulo 18° serd “una
persona de reconocida por la comunidad” y los Defensores, “profesionales de
cualquier disciplina, preferentemente relacionada con las ciencias humanas y
sociales”, no se pronuncia sobre su designacién o nombramiento, ni la relacion de
dependencia que mantendra con el organismo que lo designe, debiendo entenderse
que conforme al inciso c) del articulo 11° del Reglamento, como accién propia de las
Defensorias esta la de organizarse con recursos propios, y si esta instalada en alguna
institucion publicas o gobiernos locales, sus gastos seran asumidos con la partida del
Tesoro Publico, correspondiente a su Sector, con lo cual, reconocia que dicha
designacion estara a cargo de los Municipios y sus gastos seran sufragados con su
respectiva Partida presupuestal proveniente del Tesoro Publico, pues siendo funcién
de las Municipalidades crear e impulsar a las DEMUNAS, como parte de su
estructura organica, debe designar al Funcionario Responsable y a los Defensores,

respetando su autonomia municipal consagrada constitucionalmente.

La autonomia municipal se concibe en diversos ambitos: la autonomia politica,
para la eleccién de sus propias autoridades; la autonomia administrativa, en la
prestacion de los servicios publicos locales; la autonomia econdémica, en la creacion de
sus propias rentas e inversion de las mismas; y en la autonomia de sus resoluciones, en
la medida que sélo judicialmente se podran contradecir las emitidas por los 6rganos
municipales. La organizacién de las Municipales, esta garantizada por la Constitucion
Politica del Estado y la Ley Organica de Municipalidades, la Ley N° 23953, que le

reconoce autonomia econémica y administrativa en los asuntos de su competencia.

Publicaciéon autorizada con fines académicos e investigativos

En su investigacion no olvide referenciar esta tesis




UNIVERSIDAD

REPOSITORIO DE CATOLICA

TESIS UCSM —#  DESANT: MARIA

Pues bien, la competencia de las Municipalidades en materia de defensa de los
Derechos del Nifio, est4 disefiada para abordar la defensa de los derechos de los Nifios
vinculandola a la promocion y organizacion de la participacion de los vecinos en el
desarrollo comunal, entendiendo por desarrollo comunal, la creacion de las mejores
condiciones para el ejercicio de los derechos ciudadanos en el ambito del territorio
municipal. Es alli entonces, donde los Gobierno Locales, tienen que asumir como
elemento importante de su accion, la necesaria e irrestricta defensa de los derechos de

los Nifios y Adolescentes.

Como no podia ser de otra manera, las competencias municipales no fueron
claramente establecidas en el campo de los Derechos del Nifio. Es solo a partir de la
Convencion de los Derechos del Nifio de las NN. UU. y luego con la aprobacion del
Cadigo de los Nifios y de los Adolescentes, que se le asigna competencia en ese campo
a las Municipalidades, sean Provinciales y distritales, como en el caso de las
Defensorias Municipales de los Nifios y de los Adolescentes, DEMUNAS.

Por eso es que el articulo VIII del Titulo Preliminar del Cddigo de los Nifios y
Adolescentes, establece que en toda medida concerniente al nifio y adolescente que
adopte el Estado a través, y en este caso, por los gobiernos locales y demas
instituciones, debe considerarse el interés superior del nifio y adolescente y el respeto a

sus derechos.

Las acciones relativas a la defensa de los Derechos de los Nifios, permite que
los Gobiernos Locales, a través de las DEMUNAS, cumplen un rol en el campo de la
defensa de los derechos de los Nifios y Adolescentes reconociéndose a las DEMUNAS,
atribuciones para llevar audiencias de conciliacion destinadas a resolver conflictos
originados por violencia familiar, entendida como la accion u omision que cause dafio
fisico o psicologico, maltrato sin lesion, incluida la amenaza o coaccion grave, segun lo

dispuesto en la Ley 26260, modificado por la Ley 26763.

Luego, el Congreso aprobd y el Poder Ejecutivo promulgé la Ley 26875, por

la cual, se modifica el art. 67° de la Ley Organica de Municipalidades, disponiendo
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como funcion de ellas, la “defensa y promocion del Nifio y del Adolescente, para lo
cual el inc. 1. sefiala que para ese efecto, se organizara y reglamentara el servicio de
Defensoria Municipal del Nifio y el Adolescente, que se creardn, en el ambito

municipal u otras areas.

Asi también se faculta a los gobiernos regionales y locales, para que establezcan
dentro de sus perspectivas jurisdicciones, entidades semejantes al ente Rector, que
tenga a su cargo la normatividad, registros, supervision y evaluacion de las acciones

que desarrollen las instancias ejecutivas.

Se dispone que los nifios que trabajen por necesidad, tienen derecho a participar
en programas dirigidos a asegurar su proceso educativo y su desarrollo fisico y mental,
debiendo el Ente Rector, en coordinacion con los gobiernos locales, con los que

tendrén a su cargo la promocion y ejecucion de estos programas.

La sociedad civil, a través de sus maltiples instituciones, también contribuyen,
desde la perspectiva de aportar a la defensa de los derechos de los Nifios y
Adolescentes, a partir de sus propias iniciativas y acciones, vinculadas directamente al

guehacer social, sin que puedan excluirse las Universidades.

Una especial mencién a la facultad otorgada a las Defensorias de los Nifios y
Adolescentes para realizar conciliaciones extra-judiciales entre los cényuges, los
padres y demas familiares. Si bien las materias son establecidas por el Cddigo de los
Nifios y de los Adolescentes, la funcion conciliatoria se regla con la Ley de
Conciliacion, Ley N° 26872. A ella se suma la Ley N° 27007 de 02 de diciembre de
1998, que las facultd para realizar conciliaciones extrajudiciales con titulo de
gjecucion, a semejanza de aquellos Centros de Conciliacion Extra-judicial
autorizados por ley que si las tenian, asi como su Reglamento aprobado por D. S.
006-99-PROMUDEH de 15 de mayo de 1999.

Sin embargo, en materia de Violencia Familiar, queda pendiente determinar si
las DEMUNAS, pese a lo dispuesto por norma expresa, estan facultadas para conciliar

sobre esa materia.
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V.- LA JUSTICIA ESPECIALIZADA
1. ADMINISTRACION DE JUSTICIA

La jurisdiccion en materia de menores la ejercen la Sala de Familia y los
Juzgados de Familia. Tienen competencia para conocer procesos civiles de familia,
los asuntos de los nifios y adolescentes y los demés que sefiala la ley, la Sala de
Familia y los Juzgados de Familia, y se establece por el domicilio de los padres o

responsables, donde se encuentre el nifio o donde se cometio el acto infractor.

El Codigo de los Nifios y Adolescentes, aprobado por D. L. 26102 en el afio
de 1992, reguld una normatividad propia para los menores de edad, en materia penal
y laboral. El nuevo Cédigo de los Nifios y Adolescentes promulgado por la Ley N°

27337, en el ano 2000, reitero esa vision.

En cuanto al Derecho Penal, en el Titulo de la actividad procesal, incorpord
un Capitulo sobre la condicién del Adolescente Infractor de las leyes penales,
prohibiendo como medida socioeducativa, el establecimiento de trabajos forzados a
los adolescentes infractores de la ley penal, permitiendo la prestacion de servicios a la
comunidad, siempre que no perjudique su salud, su proceso educativo y su actividad

laboral.

Sobre la prohibicion del trabajo forzoso, cabe remitirse a la norma
internacional segun la cual, "todo trabajo o servicio exigido a un individuo bajo la
amenaza de una pena cualquiera y para el cual dicho individuo no se ofrece
voluntariamente”, Convenio Internacional de Trabajo N° 29 de la O.L.T. esta
tipificado como tal. No se discute la voluntad del individuo de prestar un servicio con
la obligacion de cumplir con €l sino la sancion que se impondria en el caso de negarse

a prestarlo.

Pese a ello, diversas actividades que estarian comprendidas como trabajo
forzoso son admitidas como el caso del trabajo penitenciario u obligaciones civicas
como participar en las mesas de los procesos electorales. Entonces, el trabajo de los
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presos esta permitido, pese a que en rigor seria un trabajo forzoso; sin embargo, el
mismo esta prohibido expresamente para los Adolescentes infractores, por mandato
del Cddigo de los Nifios y Adolescentes, salvo la prestacion de servicios a la

comunidad.
2. JUSTICIA ESPECIALIZADA PARA NINOS

La Convencion sobre los Derechos de los Nifios garantiza una administracion
de justicia especializada y aplicable unicamente a los menores de edad, cuando se

atente contra la legalidad o se infrinja la ley penal.

La existencia de esa administracion de justicia, deberd contar con 6rganos de
justicia especializada para los nifios y adolescentes, por lo que la finalidad del
proceso como la imposicion de sanciones, debe perseguir una funcién socializadora,

educativa, integradora y constructiva en la sociedad.

Entre las garantias que deben inspirar los procesos y las sanciones esta el
principio de legalidad, esto es, que la accion u omision por la que se acuse un menor
de edad, debe estar tipificada claramente en la ley; el principio de inocencia, por el
que se presume su inocencia en tanto no se prueba la responsabilidad; el de ser
tratado acorde a su dignidad; el derecho a ser informado de los motivos por los que se
le estd acusando, tanto de hecho como la conducta considerada ilicita como de
derecho o sea, el amparo legal con el que se procede; el derecho a que su proceso sea
ventilado ante un tribunal independiente e imparcial, en presencia de su defensor y
sus padres; a no declarar contra si mismo, presentando o interrogando a testigos de
cargo como de descargo; al respeto a sus derechos y libertades fundamentales; y en
caso de ser declarado culpable por hecho tipificado en la ley penal, la decision sea
recurrida en grado a una autoridad superior; y de no saber el idioma, contar con un
traductor gratuito; y como garantias, las del debido proceso y su derecho a la defensa
y asistencia legal.
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Tales preceptos fueron recogidos por nuestro Cddigo de los Nifios y
Adolescentes en el Titulo de la Actividad Procesal, contando con un capitulo
especializado referido al Adolescente Infractor e incluso relacionado con el Pandillaje

pernicioso.
3. LA JUSTICIA PENAL PARA LOS MENORES DE EDAD

Un répido recuento del significado de la justicia penal aplicable a los menores
de edad, nos llevara indefectiblemente a reconocer que los presupuestos de la doctrina
de la "situacion irregular del menor”, consideraba a los menores de edad como
incapaces, por lo que requerian necesariamente de la proteccion de la sociedad adulta
y especialmente del Estado, lo que supone que las personas que no cumplian su
mayoria de edad, no tenian plena capacidad, y por tanto no eran sujetos de derechos
sino objetos de tutela, y por ende, no podian ejercer derechos u obligaciones,

atendiendo a su propia condicion de seres humanos.

Siendo asi, estaban a merced de las decisiones de aquellos encargados de velar
por ellos, sin tomar en cuenta sus opiniones o consideraciones sobre su persona o
entorno social. Y en el caso de que cometieran infracciones a la ley penal, sean
delitos o faltas, se le considerarian como actos y conductas antisociales, tomando las
providencias para aislarlos de la sociedad, que se ponia en riesgo por tales conductas.

De alli, que los menores de edad, que incurrian en actos delictuosos, no se les
otorgaba las garantias constitucionales ni las previstas en la ley penal, dado que no
habian adquirido carta de “ciudadania”. Es por eso, que bajo el amparo de dicha
doctrina, surgen planteamientos que sustenta que los menores de edad no cometen
delitos sino que sus conductas estan fuera del marco estructurado por la sociedad
adulta, conllevando la restriccion de derechos por acciones no contempladas en la ley,
por lo que no se les puede imponer penas sino medidas de correccion o de caracter

educativo.
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Tal situacion cambiaria radicalmente con la promulgacién de la Convencidn
sobre los Derechos de la Nifiez, dado que los menores de edad, sean nifios o jovenes,
al igual que los adultos, son sujetos de derechos, esto es, titulares de derechos y
obligaciones reconocidos por el ordenamiento juridico y, en consecuencia,
responsables de sus actos, pero atendiendo a su minoria de edad y madurez, todo lo
que fue posible gracias a la doctrina de la "proteccién integral de la infancia”.

En los supuestos que los menores de edad incurrieran en actos tipificados por
la ley penal como delitos o faltas, la Convencion sobre los Derechos de los Nifos,
contemplé tal circunstancia. Su articulo 37° establecié la prohibicion de imponer
penas o tratos inhumanos o degradantes asi como la pena capital a los menores de 18
afios de edad; del mismo modo la de no ser detenido o encarcelado sino por motivos
previstos en la ley, y s6lo cuando no existiere otro medio que logre lo que con la
detencion o encarcelamiento se pretenda realizar; en todo caso, tendrd que estar

separado de los adultos y mantendra contacto con sus familiares.

Igualmente se preveé el derecho de los privados de libertad a la asistencia
juridica y el de recurrir por ante un tribunal superior, para determinar la legalidad de

la detencidn.
Adolescente Infractor de la ley penal
¢Quién es el Adolescente Infractor?

Adolescente Infractor es aquel mayor de 12 y menor de 18 afios, cuya
responsabilidad ha sido determinada como autor o participe de un hecho punible

tipificado en la ley penal como delito o falta.
¢Existe responsabilidad penal en el adolescente?

En este tema existe una cuestion de fondo: La existencia de una
responsabilidad penal en el adolescente ha de considerarse, segun la Convencion de

los Derechos del Nifio, al menor que se encuentre entre los 12 a los 18 afios de edad.
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El menor de 12 afios que infrinja la ley penal serd pasible de medidas de
proteccion previstas en el Codigo de los Nifios y Adolescentes. El menor de 12 afios
incurre en falta mas no delito. Sobre este particular existe una interpretacion juridica
muy diferente a la del Cddigo Penal para adultos, aunque se trataria de una
responsabilidad penal atenuada pero responsabilidad al fin, que recae en el
adolescente, por lo que existiria una diferencia de grados entre la responsabilidad del
adulto y la del adolescente, pues al primero se le aplicaran las penas prevista en el
Cadigo Penal, mientras que al segundo se le aplicaran las sanciones especificas con
fines especificos previstos por ley (por ser responsabilidad atenuada), por lo que sera
sujeto de aquellas medidas establecidas en la legislacion de menores llamadas

Medidas Socioeducativas o penas juveniles, cuya finalidad es reeducar al adolescente.

En caso que un adolescente sea sometido a un proceso, se le reconoceran
todas las garantias que conlleva un proceso normal segun los instrumentos
internacionales, tales como las reglas minimas de las Naciones Unidas para la
administracion de justicia de menores (Reglas de Beijing); las Reglas de las Naciones
Unidas para la proteccidn de los menores privados de la libertad; las directrices de las

Naciones Unidas para la prevencion de la delincuencia juvenil.
Los Derechos Individuales

Existe la prohibicion expresa de privar al adolescente de su libertad salvo que

exista mandato judicial debidamente motivado.

Se establece el derecho del adolescente de impugnar la orden por la cual ha sido
privado de su libertad ademas de la opcidn que tiene para ejercer directamente la
accion del Habeas Corpus ante el juez competente.

Al derecho de ser informado de la privacion de su libertad y ademés de informar a los
padres o responsables de éste, de la causa por la cual ha sido detenido.

La garantia a su derecho de defensa.
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Derecho a ser separado de los adultos mientras se encuentre privado de su libertad,

para resguardar su seguridad.

Garantias en el proceso
El adolescente tiene derecho a que se le respeten los siguientes principios:
Principio de legalidad (Nullum Crimen, Nullum Poena sine lege).

Ningun adolescente podra ser procesado ni sancionado por acto u omisién que
al tiempo de cometerse no esté previamente calificado en la ley penal de manera
expresa e inequivoca como infraccién punible ni sancionado como medida socio-

educativa que no este prevista en el Codigo de los Nifios y Adolescentes.

Principio de Confidencialidad y reserva del proceso (proceso judicial

reservado).

Son confidenciales los datos sobre los hechos cometidos por los adolescentes

infractores. principio consagrado en su articulo 190°.

Principio de la funcion jurisdiccional. Debe respetarse en los procesos
judiciales aperturados al adolescente infractor, las reglas de la funcion jurisdiccional
previstas en la Constitucion, la Convencion sobre los derechos del Nifio, el Codigo de

los Nifios y Adolescentes y leyes vigentes sobre la materia.

Principio de Rehabilitacion. Las medidas a aplicarse no solo deberan basarse
en el examen de la gravedad del hecho sino también en las circunstancias personales

que lo rodean.

De igual modo el principio de la Publicidad, la motivacion escrita de las
resoluciones judiciales, la instancia Plural, la indemnizacion por error judicial, entre

otros.
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De la investigacion u Juzgamiento.

Este proceso se encuentra dividido en 3 etapas, siendo de vital importancia
precisar que sea segun el Art. VII del Titulo Preliminar del Cddigo de los Nifios y los
Adolescentes se aplica de manera supletoria en el tratamiento del Adolescente
Infractor el Cdodigo Penal, el Codigo Procesal Penal y el Cdodigo de Procedimientos

Penales.

Etapa Policial.

El Adolescente sélo podré ser detenido: por mandato judicial o aprehendido
en flagrante infraccion cuyo caso sera conducido a la Seccion Especial de la Policia
nacional. En toda diligencia debe intervenir, el Fiscal y el abogado defensor.

Iniciada la investigacion del Policia tiene dos alternativas: Entregar al
Adolescente a sus padres o conducir al Adolescente a la Fiscalia provincial de

Familia.

Etapa de intervencion del Fiscal de Familia.

Diligencia. Se le toma declaracion en presencia de sus padres o responsables,

del defensor y testigos de ser el caso:

Atribuciones del Fiscal. Formular denuncia solicitando la apertura del proceso

penal.

Disponer la remision: La remision es la separacién del adolescente infractor

del proceso judicial, con el objeto de eliminar los efectos negativos de dicho proceso.

Ordenar el archivamiento: cuando el Fiscal considere que el hecho no

constituye infraccion, o el acto infractor haya prescrito.
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Etapa judicial.

Se inicia con el Auto que declara promovida la Accién. El juez de familia
expide resolucion declarando promovida la accién y dispone la declaracion del

adolescente mediante auto determina la condicion procesal del adolescente.

Diligencia Unica de esclarecimiento de hechos. Se lleva a cabo a los 30 dias la
promovida de accion, en dia y hora sefialada previamente. El adolescente podra
presentar su autodefensa. En el caso que no asista, se le notificara para una segunda

vez y si no asiste de nuevo, se ordenara su conduccion a la policia.

Dictamen Fiscal. El Fiscal provisional emitird opinion sobre todo lo actuado
en el término de 2 dias. Si no encuentra responsabilidad en el adolescente, solicitara

el archivamiento definitivo del proceso.

Sentencia. En el caso que se encuentre responsabilidad en el adolescente, se
emitira sentencia a los 2 dias, sefialando los hechos que considere probados, los
fundamentos de derecho que califiquen el acto infractor, la medida socio-educativa a

imponerse y la reparacion civil.

Apelacion. La sentencia sera notificada al adolescente, padres o responsables,
al abogado, parte agraviada y Fiscal, quienes podran apelar dentro de 3 dias, sin que
se suspenda la ejecucion de la medida, salvo el fallo que sera leido si se establece

responsabilidad del adolescente y se imponga medida socio-educativa.

Trémite de segunda Instancia. Recibido los autos por la Sala de Familia, Civil
0 Mixta, se remite el expediente dentro de 24 horas a la Fiscalia Superior para el
dictamen. Devueltos los autos por el Fiscal Superior, se sefiala dia y hora para la vista
de la causa, en Audiencia reservada dentro del término de 5 dias. La sentencia debera

expedirse dentro de los dos dias siguientes a la Audiencia.
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Medidas socio-educativas aplicables al Adolescente Infractor.

Son formas de tratamiento impuestas por el juez de familia que tiene por
objeto la rehabilitacion del adolescente infractor de la ley penal, con cuyo fin tendra
en cuentas y capacidad para cumplirla. No se aplicara en ningun caso la prestacion de

trabajos forzados.
Entre las clases de sanciones tenemos:
Amonestaciones.

Prestacion de Servicios a la Comunidad. Realizacion de tareas acorde a la
aptitud del adolescente, sin perjudicar su escolaridad, trabajo ni salud. El término

maximo de duracion es de 6 meses.

Libertad Asistida. Medida en medio abierto, con la intervencion de un tutor,
por la Gerencia de operaciones de centros juveniles del poder judicial, para la
orientacion, supervision y promocion del adolescente y su familia. El termino
maximo de duracién es de 8 meses y el tutor debe presentar informes periddicos

sobre el cumplimiento de su medida.

Libertad restringida. Medida socio educativa de tipo semi abierto; en el que el
adolescente permanece en el propio hogar, pero a su vez participa en forma diaria y
obligatoria en el servicio de Orientacion al Adolescente. Su propoésito es educar,

orientar y reinsertar socialmente al adolescente. Se aplica en un término de 12 meses.

Internacion.- Medida privativa de libertad, que de acuerdo al Cédigo de los
Nifios y Adolescentes, solo se aplicara como ultima alternativa, y por el periodo

minimo necesario de 3 afios.
¢Donde debe cumplirse?

La internacion sera cumplida en centros juveniles exclusivos para

adolescentes, que estan a cargo de la Gerencia de Operaciones de centros juveniles
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del Poder Judicial. Los adolescentes, sujetos a tratamiento, serdn ubicados segin su
edad, sexo, gravedad de la infraccion y de acuerdo al informe preliminar del equipo

Multidisciplinario del mismo Centro.

Actividades Obligatorias. Son obligatorias las actividades psicopedagogicas

dirigidas por los profesionales que integran el equipo Multidisciplinario.

Prolongacion de la medida. En caso de que el adolescente adquiera mayoria
de edad durante el cumplimiento de cualquier medida socio educativa, y en particular

la internacion, el juez podra prolongarla hasta el término de la misma.
Derechos del Adolescente que se encuentre sujeto a Internacion.

Estos derechos que estan previstos en el articulo 240° del Cédigo de los Nifios
y Adolescentes y tienen como antecedentes las reglas de las Naciones Unidas para la

proteccion de los Menores privados de Libertad.

Asi se contemplan los derechos a trato digno en establecimientos adecuados
donde se garanticen las minimas condiciones de higiene y satisfaccion de sus mas
elementales necesidades, atencion médica, mantener el contacto con su familia a
través de visitas dos veces a la semana, o por teléfono, recibir educacion y formacion
profesional o técnica, a trabajo remunerado; a comunicarse reservadamente con su
abogado, y a pedir entrevista con el Juez o Fiscal, a tener documentos personales
cuando sea externado para su normal desenvolvimiento social, y a impugnar las

medidas disciplinarias adoptadas en la Institucion.

Beneficio de Semi Libertad. Considerada anteriormente como una medida
socio-educativa, ahora como un beneficio a favor del adolescente que cumple medida
de internacién. Puede acogerse a este beneficio, el adolescente que haya cumplido
con las dos terceras partes de la medida de internacion, como un paso previo a la

externacion, con el fin de ir insertandose al medio social, concurriendo a un centro de
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trabajo o centro educativo fuera del centro juvenil. EI término maximo de duracién de

este beneficio es de 12 meses.
La Remisidn del proceso.

La remisién es una medida que se enmarca dentro de la "doctrina de
proteccion integral™ de proteccion de los derechos del nifio y adolescente, asumida
por las Naciones Unidas en la Convencion sobre los Derechos del Nifio.

La remisién consiste en la separacion del adolescente infractor del proceso
judicial, con el objeto de eliminar los efectos negativos de dicho proceso., teniendo
como antecedente el articulo 234° del Codigo derogado, siendo que la remision es la
facultad propia del Fiscal, Juez y de la Sala de familia.

Es una medida enmarcada dentro del principio del interés superior del nifio,
por la cual se separa al adolescente infractor del proceso judicial o se le aparta del
mismo con el objeto de eliminar los efectos negativos de dicho proceso. Este derecho
ha sido consagrado en las reglas de Beijing en el apartado II, que precisa: “debe
examinarse la posibilidad de ocuparse de los menores delincuentes sin recurrir a las
autoridades competentes, para que los juzguen oficialmente”. Agrega en su apartado
I1.2 que: “La policia, el Ministerio Fiscal y otros organismos que se ocupen de casos
de delincuencia de menores estén facultados para fallar dichos casos
discrecionalmente, sin necesidad de vista oficial, con arreglo a los criterios

establecidos al efecto en los respectivos sistemas juridicos...".

La finalidad de Remision es eliminar los efectos negativos de un proceso
judicial para el infractor cuyo estado fisico-bioldgico de desarrollo debe ser protegido
conforme a los principios de la Doctrina de Proteccion Integral. Debe tenerse presente
que, someter a un menor infractor a un proceso judicial, deja secuelas graves en su
personalidad, lo que no es compatible con la doctrina del Cddigo de los Nifios y
Adolescentes, vigente.
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Clases de Remision.

Remision Excluyente. Es aquella que se concede antes de iniciarse el proceso Judicial
y es potestad del Fiscal de Familia. Para Garcia Mendaz “Consiste en la facultad que
dispone el representante del Ministerio Pablico para evitar el proceso.., y se da...

antes de iniciado el proceso".

Esta facultad estd contenida en el inciso b) del articulo 204°, que precisa que
una de las facultades del Fiscal es conceder la remision y una de sus funciones es
velar por el respeto de los derechos y garantias de los nifios y adolescentes, los
mismos que se encuentran relacionados con el desarrollo de su personalidad y el

principio del Interés superior del nifio.

Los requisitos para conceder le remision excluyente estén previstos en el
articulo 206° del Cddigo de los Nifios y Adolescentes y son que la infraccion penal
no revista gravedad, y que del andlisis cualitativo de las circunstancias y efectos del
acto infractor, no deban afectar gravemente los derechos del agraviado.

También que el adolescente y sus padres o responsables se comprometan a
seguir programas de orientacion supervisados por el MINDES o las instituciones
autorizadas por éste. Todo lo que implica que luego del analisis de las circunstancias
del hecho y la personalidad del menor, se concluya por la necesidad de una
orientacion especializada al infractor. Accesoriamente, el Fiscal procurard la
reparacion del dafio causado, mediante una valoracion estimatoria del mismo para su

resarcimiento.

Declarada la Remision, el Fiscal archivara el caso. La apelacion, en este caso,
esta reservada al agraviado, en vista que el beneficiado no sufre ningln agravio con
dicha resolucion, dicha apelacién se debe realizar dentro del plazo de 3 dias de
notificado la resolucion de Archivo, y concedida se eleva el expediente ante el Fiscal
Superior, quien puede confirmarla o revocarla. En este Gltimo caso se ordena que el
Fiscal Provincial formule denuncia con la que se da inicio del proceso judicial.
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Remision Extintiva. Es aquella que se concede después de iniciado el proceso
judicial y es potestad del Juez de Familia o de la Sala Superior, en cualquier etapa del
proceso. Se requiere que el juez asuma competencia declarando promovida la accion
en contra del infractor conforme al articulo 208° del Cddigo de los Nifios y

Adolescentes.

Requisitos. Al concederse la Remision se debera tenerse presente que la
infraccidn no reviste gravedad, es decir, que la naturaleza del acto infractor permita
inferir la existencia de una situacion leve que pueda ser facilmente superada y
corregida dentro del hogar sin necesidad de una institucion especializada asi como los
antecedentes del adolescente, que seran tomados en cuenta para establecer si es
necesaria una medida socio educativa o de proteccion y el tipo de la mismo, y su
medio familiar, apreciando su entorno familiar, de donde proviene el adolescente,
teniendo las condiciones minimas que aseguren su orientacion y reeducacion, por

parte de sus padres o responsables.

Para ello se contara con el Informe el Equipo Multidisciplinario o Informe

social que permita al Juez deducir la existencia de un ambiente familiar adecuado.

Estos requisitos permiten al Juez y la Sala Superior conceder la Remisién al

infractor, excluirlo del proceso y archivar el mismo.

La aceptacion de la Remision no implica el reconocimiento de la infraccion
que se le atribuye ni genera antecedentes, de conformidad con el articulo 224° del
Caodigo de los Nifios y Adolescentes. Similar postura asume el Codigo de Menores

del Ecuador, que también considera la figura de la remision.

El adolescente que es separado del proceso por la Remision, se le aplicara la

medida socio educativa que corresponde, con excepcién de la internacion.

En suma, la institucion de la Remision es interesante porque permite que el
adolescente que no ha cometido una infraccién penal sea separado del proceso o se dé
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por extinguido. Esto es, que antes de iniciarse el proceso judicial, el Fiscal podra
conceder la Remisién como forma de exclusién del mismo e iniciado el proceso y en
cualquier etapa, el Juez o la Sala podran conceder la Remision, importando en este

€aso su extincion.
El pandillaje pernicioso

La ley contra el pandillaje pernicioso fue dictado por el Poder Ejecutivo,
formando parte de un paquete legislativo para enfrentar la problematica de la

seguridad ciudadana. Fue promulgado por el Decreto Legislativo N° 899.

Dentro de los principales aspectos que recoge la norma se encuentran los

siguientes:

1.  Este dispositivo esta dirigido a los miembros de los grupos de adolescentes,
mayores de 12 y menores de 18 afios, que se relinen y actdan para atentar contra

la integridad o la vida de terceros, dafiar bienes publicos u ocasionar desmanes.

2. Los padres, tutores o quienes detentan la custodia de los adolescentes
implicados en los hechos sefialados en el parrafo anterior seran considerados

responsables solidarios por los dafios y perjuicios producidos.

3. El adolescente que brinde informacién que conduzca o permita la identificacion
y ubicacion de los cabecillas, podré acogerse al beneficio de reduccion de
hasta el 50% de la medida socioeducativa que le corresponde.

4. Las medidas socioeducativas impuestos varian entre los 3 a 6 afios de

internamiento.

5. En el caso que, una persona mayor de edad induzca a menores para participar
en estas pandillas o actia como cabecilla, lider o jefe, cometiendo las
infracciones previstas para estos casos en el Cddigo de los Nifios y
Adolescentes, sera reprimido con pena privativa de la libertad no menor de 10

afios ni mayor de 20 afios.
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VI. TRABAJO INFANTIL EN EL PERU
1. EL TRABAJO INFANTIL EN EL PLANO INTERNACIONAL

El trabajo, entendido por los diversos instrumentos internacionales relativos a
los Derechos Humanos como un derecho inherente a toda persona, es vital porque
permite atender las necesidades sustanciales de toda persona, maxime cuando la
fuerza de trabajo, es incorporada cual mercancia al mercado laboral, sin distinguir la
procedencia de la mano de obra, bien de adultos o de jovenes y nifios, en forma por

demas evidente.

En la fase primigenia del capitalismo del siglo XIX, la acumulacion del
capital no establecia limites para ocupar la fuerza laboral, sea de donde provenga,
tanto méas que los derechos econdmicos y sociales, no estaban presentes en la l6gica
del Estado liberal, pues actuaba como guardian del status contractual celebrado entre
las partes y cuya regulacion fue adscrita a las normas del Derecho Civil, sustentado
juridicamente en la teoria de la autonomia de la voluntad, codificada por el Derecho
Civil en el Cadigo Civil napoleonico de 1804 y el principio sacrosanto del pacta sunt
servanta, que obliga a cumplir los términos contractuales irremediablemente. Baste
sefialar que en esa etapa, la prestacion de servicios estaba sujeta al contrato de

arrendamiento de servicios.

En esas condiciones, el trabajo humano y productivo prestado por adultos o el
de los menores de edad, mereceria la accion intervencionista del Estado para proteger
el trabajo subordinado y remunerado, otorgando una atencion especial a los ultimos,

dado el efecto nocivo que generaba, pues ponia en riesgo hasta su propia vida.

Durante las primeras décadas del siglo XX, al Derecho del Trabajo, le cupo la
responsabilidad de preocuparse por generar una adecuada regulacién relativa al
trabajo de los menores de edad y de los infantes, por una "situacion de inferioridad"
en la que se encontraba, tal como era visto desde la perspectiva de la sociedad
internacional.
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2.- EL TRABAJO EN LA CONVENCION

El trabajo, como derecho humano, es recepcionado en la Convencion de los
Nifios, dentro de los denominados derechos econémicos, sociales y culturales, en los

términos de su articulo 32:

“Los Estados Partes reconocen el Derecho del Nifio a estar protegido contra la
explotacion econdémica y contra el desempefio de cualquier trabajo que pueda ser
peligroso o entorpecer su educacién, o que sea nocivo para su salud o para su

desarrollo fisico, mental, espiritual, moral o social”.

Segun lo prescribe el articulo citado, el Nifio tendra derecho a la proteccion
del Estado contra la explotacion economica y contra el desempefio de cualquier
trabajo que pudiera: entorpecer su proceso educativo; ser nocivo para su salud; se
atente a su desarrollo fisico, mental, espiritual, moral o social. Afiadia que “Los
Estados partes adoptaran medidas legislativas y administrativas, sociales y
educacionales, para asegurar la aplicacion de este articulo. Con ese propdsito y
teniendo en cuenta las disposiciones pertinentes de otros instrumentos
internacionales, los Estados Parte en particular: Fijaran una edad o edades minimas
para trabajar; dispondran la reglamentacion apropiada de los horarios y condiciones
de trabajo; y, estipularan las penalidades u otras sanciones apropiadas para asegurar la

aplicacion del presente articulo™.

De su simple lectura. se desprende que la Convencion de los Derechos del
Nifio, se pronuncia enfaticamente contra cualquier forma de explotacion y en
particular contra el desempefio de cualquier trabajo del Nifio, en el caso que tenga que
verse necesitado de realizarlo, en cuyo caso, los Estados Partes adoptaran las medidas
legislativas o administrativas que impidan su explotacion econdémica o que afecte su

proceso educativo o desarrollo fisico, mental, espiritual, moral o social.

No existe por tanto, una prohibicién expresa para el trabajo de los Nifios, dado

que por las circunstancias econémicas y sociales que padecen, conlleva a admitir, una
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regulacion del trabajo del menor, la que no podria ser sometida a disposiciones
limitativas, que la realidad cruda e incruenta se encargaria de desvirtuar. Por el
contrario, admitiendo que los nifios, en determinadas circunstancias tienen que
incorporarse a un mercado laboral, la Convencion permite que los Estados Partes
intervengan con "medidas legislativas y administrativas, sociales y educacionales”

aplicando las disposiciones pertinentes de otros instrumentos internacionales.

Desde nuestro punto de vista, el fundamento doctrinario que asi lo permite, es
el reconocimiento del Nifio como sujeto de derechos, que constituye el punto
neuralgico del nuevo derecho de los Nifios. Alli tenemos que ubicar tanto a la tesis
abolicionista del trabajo infantil como aquellas que optan por mantenerlo y
promoverlo, alternativas que corresponden a los planteamientos de diversos sectores
de la comunidad internacional y nacional. La opcion abolicionista propugnada por el
Derecho del Trabajo, ha sido asumida por la Organizacién Internacional del Trabajo,
como fluye del Convenio Internacional del Trabajo N° 132. Es cierto que dicha
opcidn es una aspiracion de toda sociedad democratica y moderna, pero no nos puede
Ilevar a equivocos y a desconocer que el derecho al trabajo de los menores de edad no
puede ser encarado como un mal endémico de los paises en vias de desarrollo y que
la regulacion del Derecho del Trabajo no lo acepta por su propia naturaleza, sino que
a la luz de las nuevas tendencias, el derecho al trabajo, debe ser tratado como un
derecho humano y un derecho fundamental, cuya titularidad le corresponde ejercer a

los menores de edad en tanto sujetos de tal derecho.

Si en antafio, los arrestos ilegales o arbitrarios de menores de edad se
producian por considerar que sus actos anti-sociales ponian en riesgo a la sociedad
adulta, hoy en dia, sobre la base del derecho de que ninguna persona -y el nifio
también lo es- puede ser detenido si no es en flagrante delito o por mandato de
autoridad competente, introduce una modificacion sustancial en las politicas para la
infancia tal como fueron concebidas hasta ahora.
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El Derecho del Trabajo, desde que asumio la atencion del trabajo infantil, lo
hizo desde la perspectiva de la vulnerabilidad de este sector y su situacion de
debilidad que le era propia, lo que obligaba a actuar, a fin de tutelarlo y cautelarlo
frente a la explotacion de la que era objeto. Similar situacion se presentd en el caso
del trabajo femenino. Esas son las razones, al lado de los elementos machistas y
culturales imperantes en aquellas épocas, que justificaron una normatividad conjunta
para regular la actividad laboral de ambos grupos ocupacionales, nifios y mujeres, y
por eso mismo, dentro de los diferentes instrumentos internacionales y nacionales que
reglamentaban el trabajo subordinado, algunas de ellas se circunscribian a la
proteccion del trabajo de nifios y mujeres.

El sustento de dicha regulacion la encontramos inicialmente en
consideraciones de caracter econémico y social. Los nifios y las mujeres, trabajan
porque tienen que trabajar para sobrevivir o para coadyuvar a las necesidades del
hogar. Desde el punto de vista juridico, se propugndé una proteccion especial
cuantitativa, expuesta razonablemente por Rafael Caldera como se anot6(*%), para
quien tal proteccion se brinda atendiendo exclusivamente a la condicion natural de ser
nifilo 0 mujer. Por esa razon se establecieron normas especificas para ambos sectores
en forma conjunta, tales como las referidas a la reduccién de la jornada de trabajo,
prohibicién para ambos sectores del trabajo nocturno, trabajos prohibidos, entre otras.

En sintesis, se impusieron limitaciones al trabajo de los menores de edad,
tanto por su situacion de vulnerabilidad y fragilidad propias como por la proteccion
especial incidiendo la funcion tuitiva del Estado para regular la actividad laboral de
los menores de edad, atendiendo a su condicién y naturaleza. Sin embargo, como se
tiene anotado, la Convencion sobre los Derechos de los Nifios, es permisiva con el

trabajo de los nifios, admitiendo una reglamentacion apropiada.

108 CALDERA,Rafael. Obra citada.
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3. EL TRABAJO EN EL CODIGO DEL NINO Y DEL ADOLESCENTE

Con la promulgacion del primer Cdédigo de los Nifios y Adolescentes, por D.
L. 26102, se tratd de superar la diferenciacion en el tratamiento juridico de la infancia
y la adolescencia, en la perspectiva tedrica brindada por la Convencion de los
Derechos del Nifio, suscrita y ratificada por el Estado Peruano; lo que implica la
unificacion en un solo cuerpo juridico de la regulacion de los derechos de los nifios y
adolescentes, inspirado en la doctrina de la proteccion integral. El actual Codigo de

los Nifios y Adolescentes, vigente, continua con la misma orientacion.

EL TRABAJO, OBJETO DE REGULACION

El trabajo conceptualmente, es considerado como un esfuerzo dirigido a un
fin, que debe ser racionalmente utilizado; segun Alonso Olea y Casas Bamonde, las
relaciones sociales “son las derivadas de la modificacion del mundo exterior por el
hombre, que en esto consiste genéricamente el trabajo, realizada en condiciones
singulares”(}%®). El trabajo, como objeto de regulacion por el Derecho, tiene
determinadas caracteristicas, que la doctrina las admitié uniformemente: el trabajo

humano, productivo, libre.

El trabajo humano, se refiere al hombre que trabaja “esto es, actia
inteligentemente bien sobre su medio natural o fisico, manejando materia —trabajo
manual-, bien sobre su medio cultural o social, manejando signos o simbolos —trabajo
intelectual-,(*1°) aunque la tendencia moderna pretende suprimir tal diferencia. El
trabajo productivo es el que “reporta un beneficio econdmico y directo para la
persona que lo presta” y “debe generar una utilidad a la persona que lo realiza,
independientemente de que se extienda a la sociedad” mientras que el trabajo libre,

toma en cuenta la libertad de trabajo, es decir, “la libertad de decidir si se contrata o

109 ALONSO OLEA, Manuel Y CASAS BAHAMONDE, Maria Emilia. Derecho del Trabajo. En:
Javier Neves Mujica. Derecho Laboral. Ediciones PUC. 1991. Pagina 28.

10 NEVES MUJICA, Javier. El ambito de aplicacion del Derecho del Trabajo. En: Derecho del
Trabajo General.
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no y la determinar la persona con quien se contrata, que son justamente las
manifestaciones de la llamada libertad de contratar"(*!!). El trabajo con esas

caracteristicas, se incorpora al &ambito del derecho.

En el Capitulo 1l de los derechos econdmicos, sociales y culturales, existen
dos normas referidas al trabajo. Una primera es el articulo 19, que integra la
normatividad del derecho a la educacion. Prescribe que "el Estado garantiza
modalidades y horarios escolares especiales que permitan a los nifios y adolescentes
que trabajan asistir regularmente a los centros de estudio™. El sentido con el cual se
norma la educacion, como un derecho humano de los menores de edad, en tanto
sujeto de derechos, no discrimina la situacion de nifio o adolescente que trabajan dado
que la proteccion que ha de brindarles el Estado, esta en garantizar su asistencia
regular a los centros de estudios, conforme al espiritu de la Convencién sobre los

Derechos de los Nifios.

Una segunda, esta prevista en el articulo 22, esto es, el derecho al trabajo del

Adolescente:

"El adolescente que trabaja sera protegido en forma especial por el Estado. El
Estado reconoce el derecho de los adolescentes a trabajar, con las restricciones que
impone este Cddigo, siempre y cuando no existe explotacion econémica y su
actividad laboral no importe riesgo o peligro, afecto su proceso educativo o0 sea

nocivo para su salud o para su desarrollo fisica, mental, espiritual, moral o social.

A diferencia de la Convencidn de los Derechos del Nifio, que dispone medidas
proteccionistas si por necesidad se trabaja, esta norma sustantiva reconoce al trabajo
como derecho aunque lo limita a los Adolescentes excluyendo a los Nifios, siempre y
cuando se cumpla dentro del marco legal establecido y con arreglo a sus
disposiciones imperativas, no exista explotacion economica y la actividad laboral a

desarrollar no importe: riesgo o peligro; no perturbe su asistencia regular a la escuela

m NEVES MUJICA, Javier. Obra citada.
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y afecte su proceso educativo; sea nocivo para su salud; o afecte su desarrollo fisico,

mental, espiritual, moral o social.

El trabajo como actividad del hombre es regulado por el Derecho del Trabajo,
como un derecho especializado. Nuestro Codigo de los Nifios y Adolescentes, ha
recogido en su Capitulo 1V, el régimen para el Adolescente Trabajador, consignado
bajo su &mbito los diferentes tipos de trabajo que un Adolescente puede prestar, ya
sea en relacion de dependencia o también el que se presta en forma independiente, sin
la rigurosidad que el caso requeriria, toda vez que los asimila como sinénimos del
trabajo por cuenta ajena y por cuenta propia, pese a lo cual, significa un importante
avance, pues los ubica al trabajo dentro de su ambito legal.

Por los efectos juridicos, dicho Codigo no sélo tiene bajo su ambito de
aplicacion el trabajo por cuenta ajena, regulado por el Derecho del Trabajo sino que
ha extendido su normatividad al trabajo por cuenta propia, incorporando ambas
categorias en el régimen del Trabajador Adolescente, ademéas de otras, como aparece

en su articulo 48, relativo al ambito de aplicacion:

“Los Adolescentes que trabajan en forma dependiente o por cuenta ajena,
estan amparados por el presente Codigo. Se incluyen a los que realizan el trabajo a
domicilio y a los que trabajan por cuenta propia o en forma independiente, asi como a
los que realizan trabajo doméstico y trabajo familiar no remunerado.

Excluye de su ambito de aplicacion, el trabajo de los aprendices y

practicantes, el que se rige por sus propias leyes".

El trabajo que realiza una persona, en este caso nifio conforme al
ordenamiento internacional o nifio y adolescente, conforme al ordenamiento nacional,
puede conllevar a que ella misma sea titular del producto de su labor o lo puede ser
un tercero; en el primer caso estaremos ante un trabajo por cuenta propia y en el

segundo, frente a un trabajo por cuenta ajena.
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La diferencia sustancial, entre uno y otro, es la ajenidad; “Alonso Olea la
considera un resultado de la cesion del trabajador; mientras que Sala Franco la
considera como efecto del derecho de propiedad del empresario”. Desde ese punto de
vista, la ajenidad se sustenta en “una realidad social en la cual los frutos del trabajo
son atribuidos inicial y directamente a persona distinta de quien ha ejecutado el
trabajo” y “se opone el trabajo por cuenta ajena al autobnomo o por cuenta propia, en
que quien trabaja retiene la titularidad inicial de los frutos de su trabajo, sin perjuicio
de que a posteriori pueda disponer de ellos también por titulos juridicos varios”,
concluyendo que “objeto del Derecho del Trabajo es el trabajo por cuenta ajena; solo
indirectamente, 0 por aproximacion o analogia, entra a considerar formas autbnomas
de trabajo, cuya regulacion deja, o se reservan, otros sectores del ordenamiento

juridico”.

Historicamente el Derecho del Trabajo regulé exclusivamente el trabajo por
cuenta ajena; conforme lo anotado, este aspecto pareciera haber sido innovado por el
articulo 48 en comento, al incluir en el régimen del Trabajador Adolescente, tanto al
trabajo por cuenta ajena como al trabajo por cuenta propia. Lo enunciado, conlleva a
afirmar la factibilidad de encontrar cuerpos normativos, como el Cédigo de los Nifios
y Adolescentes, en el que el ambito de regulacién del Derecho del Trabajo, no se
limite al trabajo dependiente sino que se incorpore al trabajo independiente, referido
al derecho al trabajo de los Adolescentes, como un tema de reflexion que requerira,

un tratamiento posterior.

En nuestro ordenamiento juridico nacional, los derechos laborales forman
parte de los derechos econdémicos culturales y sociales, los que no han merecido un
tratamiento uniforme como se puede apreciar de los textos constitucionales, tanto la
de 1979, que los norm6 en el Capitulo V, del Trabajo, como la de 1993, que los
incorpord en el Capitulo 1, de los derechos sociales y econémicos; en ambos casos,
siendo derechos humanos desde la perspectiva internacional, son también derechos

fundamentales de la persona recogidos en el texto constitucional.
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Adicionalmente, debe mencionarse el principio de la libertad de trabajo. En
qué consiste? Este precepto se desarrolla a partir del ordenamiento social y
econdémico instituido con posterioridad a la revolucién francesa, en base a la
declaracion de la libertad, ya que con anterioridad, la prestacion de servicios se dio a
través de la esclavitud y la servidumbre. Hoy en dia, la libertad de trabajo, comprende

cuatro cuestiones:

“1) Si se trabaja o no; 2) en qué actividad; 3) por cuenta propia o por cuenta
ajena; y 4) si se trabaja por cuenta ajena, cudl es la contraparte”. Por eso, la libertad
de trabajo esta intimamente vinculada a la libertad de contratar, que significa en
palabras del maestro. Manuel de la Puente y Lavalle(*!?), “la de ponerse o no de
acuerdo con otra u otras personas"; distinta a la libertad contractual que "sélo existe
dentro del contrato”, es decir, la libertad que tienen los contratantes para determinar

entre si la forma y el contenido del contrato que han convenido en celebrar.

Ambas libertades estan consagradas en nuestra actual Constitucion, la libertad
de trabajo y la libertad de contratacion, de un lado en el articulo 2: Toda persona tiene
derecho: paragrafo 15: A trabajar libremente, con sujecion a la ley. De otro lado, en el
Reégimen Econdémico, cuyo articulo 59° sefiala: El Estado estimula la creacion de
riqueza y garantiza la libertad de trabajo y la libertad de empresa, comercio e
industria; y en el articulo 62° La libertad de contratar garantiza que las partes

pueden pactar validamente segun las normas vigentes al tiempo del contrato.

Si la libertad de trabajo asi como el derecho al trabajo y la libertad de
contratar han sido recogidas en la norma constitucional, su ejercicio por los menores
de edad tendré que ser a través de medidas tendientes a su proteccion, conforme a las
reglas del ordenamiento juridico, por lo que las tesis abolicionistas o promotoras del
trabajo de menores tienen que ubicarse en esa nueva Optica para no eliminar o
restringir, el derecho al trabajo por tratarse de un derecho humano y un derecho
fundamental.

112 DE LA PUENTE Y LAVALLE, Manuel. Estudios del Contrato Privado. Obra citada. Pagina 53.
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EL REGIMEN LABORAL DEL TRABAJADOR ADOLESCENTE

El régimen para el Adolescente Trabajador contiene un conjunto de normas
que amparan a los menores de edad que tengan la necesidad de trabajar; pues seguira
siendo su principal obligacion, asumir su educacion y desarrollo fisico, mental o
social; en el caso que se incorporen al mercado laboral, correspondera al Estado
dictar las medidas legislativas y reglamentarias, para protegerlo.

Desde esa perspectiva, la normatividad legal del trabajo de los adolescentes es
para el realizado por cuenta ajena, incluyendo el trabajo a domicilio que es el que se
ejecuta, habitual o temporalmente, de forma continua o discontinua, por cuenta de
uno o mas empleadores, en el domicilio del trabajador o en el lugar designado por
éste, sin supervision directa e inmediata del empleador como el trabajo que se presta
por cuenta propia, asi como el trabajo mal llamado domeéstico, que se realiza en
labores del hogar y el trabajo familiar no remunerado que se realiza con el Jefe de
Familia, quién recibe el pago por la contraprestacion de los servicios.

Debe entenderse que forma para de dicha regulacién el trabajo autdbnomo que
se ejerce en el comercio ambulatorio que se regla por las normas legales y
reglamentarias aplicables a esa actividad econémica y el trabajo de los nifios y
adolescentes institucionalizados, que se rige por las normas reglamentarias de las
instituciones respectivas, como INABIF, pese a que este tipo de trabajo, previsto en el

Caodigo derogado, no ha sido lamentablemente recogido en el actual.

Solamente se excluye el trabajo de aprendices y practicantes, cuya
normatividad la encontramos en el D. S. 003-97-TR, T.U.O. de la Ley de
Productividad y Competitividad Laboral, pero en el supuesto de la edad, le es

aplicable.

Para ejercer el derecho al trabajo por los Adolescentes se exige contar por lo
menos con 12 afios de edad, pero en las actividades donde se realice el trabajo por
cuenta ajena o que se preste en relacion de dependencia, se exige una edad minima, lo

Publicaciéon autorizada con fines académicos e investigativos

En su investigacion no olvide referenciar esta tesis




UNIVERSIDAD

REPOSITORIO DE CATOLICA

TESIS UCSM =  DE SANT MARIA

que no ocurre en actividades en las que el trabajo sea por cuenta propia o se preste en
forma independiente. Si bien, en el ordenamiento internacional y nacional, se
proscribe el trabajo de los Nifios, no es menos cierto, que tal limitacién no seria

taxativa si se trata de labores prestadas por cuenta propia.

La edad minima requerida para trabajar en determinadas actividades, prevista
en el articulo 51 del Cddigo de los Nifios y Adolescentes. modificado por la Ley N°
27571, son:

1. Para el caso del trabajo por cuenta ajena:
15 afios para labores agricolas no industriales.
16 afios para labores industriales, comerciales o mineras.

17 afios para labores de pesca industrial.

2. Para el caso de las demas modalidades de trabajo la edad minima es 14 afios. Por
excepciodn se concederd autorizacion a partir de los doce afios, siempre que las labores
a realizar no perjudiquen su salud o desarrollo, ni interfieran o limiten su asistencia a
los centros educativos y permitan su participacion en programas de orientacion o

formacion profesional.

Con la modificacion de la Ley N° 27571, aparentemente se ha uniformizado a
las demas modalidades del trabajo, prescribiendo en 14 afios la edad minima, y
excepcionalmente, a partir de los 12 afos, si: las labores a realizar no perjudiquen su
salud o desarrollo; no interfieran o limiten su asistencia a los centros educativos; vy,

permitan su participacion en programas de orientacion o formacion profesional.

Tales actividades tienen como antecedente al Codigo de Menores y al Codigo
de los Nifios y Adolescentes, derogado, que establecié la edad minima en 14 afios
para labores agricolas no industriales, 15 afios para labores industriales, comerciales o
mineras y 16 afios para labores de pesca industrial agregando que para las demas

modalidades de trabajo era 12 afios.
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Entre la normativa internacional y nacional, aparece que ésta Ultima es méas
favorable en lo que al trabajo de los Adolescentes se refiere; quedando pendiente lo
relativo al trabajo de los Nifios y si constituye un derecho para ellos, atendiendo a su
calidad de sujeto de derechos, y con las limitaciones que tendrd que establecer el

ordenamiento juridico para ese efecto.

AUTORIZACION PARA EL TRABAJO

A la edad minima, el Cddigo de los Nifios y Adolescentes, le agrega otro
requisito, el de la autorizacion para el trabajo. Los adolescentes requieren
autorizacion para trabajar, salvo el caso del trabajador familiar no remunerado, el que
sera inscrito en el registro municipal correspondiente por el responsable familiar. Se
presume que los adolescentes estan autorizados por sus padres o responsables para
trabajar, cuando habiten con ellos, salvo manifestacion expresa en contrario de los

mismos.

Sin embargo, el Cédigo Civil, en su articulo 457° indica: EI menor capaz de
discernimiento puede ser autorizado por sus padres para dedicarse a un trabajo,
practicando los actos que requiera. La autorizacion puede ser revocada por causa
justa”.

Dicha norma tiene que se concordada con el articulo 52° del Cddigo de los
Nifios y Adolescentes, al prescribir que no es requisito para el trabajo de los
adolescentes, la autorizacion de los padres sino que la misma es otorgada por la
autoridad competente, tanto mas que impone un presuncion, de que dicha

autorizacion se la tiene, si aquel habita con ellos en su domicilio.

Por eso, son competentes para autorizar el trabajo de los adolescentes que
cuenten con el requisito de la edad para trabajar:

El Ministerio de Trabajo y Promocién del Empleo para los trabajos por cuenta

ajena.
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Los municipios distritales o provinciales para los trabajos por cuenta propia y
para los trabajadores del hogar, mal llamados domésticos, dentro de su jurisdiccion.

Los Jueces de Familia autorizaran excepcionalmente el trabajo nocturno de los

Adolescentes.

Se exige para otorgar la autorizacion, contar con un Certificado Médico
expedido por los servicios de ESSALUD o del Ministerio de Salud, MINSA, que
acredite su capacidad fisica, mental y emocional para desempefiar sus labores siempre
qgue no se perturbe su asistencia regular a la escuela, acatando el mandato de la
Convencion, disponiéndose el examen meédico en forma periddica, a tono con lo
dispuesto por los Convenios Internacionales de la O.1.T, tanto para los trabajadores
adolescentes, como para los trabajadores independientes y los que prestan servicio en

el hogar, que seran gratuitos

Las instituciones encargadas de otorgar dicha autorizacion, contardn con un
registro especial en el que constara la informacion relativa al nombre completo del
menor, el nombre de sus padres o responsables, su fecha de nacimiento, direccion y
lugar de residencia, la labor que desempefiara, la remuneracion que percibir, el
horario de trabajo y horario de la escuela a la que asiste, y el nimero del certificado

médico.

A tono con la proteccion especial cuantitativa del menor por su propia
naturaleza y edad, se recoge la normativa internacional, prohibiendo determinados
trabajos, como son labores en subsuelo; labores en que se manipulen pesos excesivos
0 sustancias toxicas; y actividades en las que su seguridad o la de otras personas esté
sujeta a la responsabilidad del Adolescente.

No se ha considerado otros trabajos prohibidos, previstos en el Cadigo de los
Nifios y Adolescentes, derogado, tales como las actividades peligrosas o nocivas para
su salud fisica o moral o aquellas labores que impliquen manejo de sustancias
explosivas o inflamables, lo que constituiria un avance en la delimitacion de las
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labores, aunque deja en manos del PROMUDEH, ahora MINDES, en coordinacion
con el sector trabajo, y la consulta con gremios empresariales o laborales, precisar

otros trabajos que sean nocivos para la salud o moral de los Adolescentes.

Hay que mencionar que el Codigo de los Nifios y Adolescentes, regula los
derechos individuales y colectivos de los Adolescentes, sometidos al reconocimiento
de la legislacion laboral, internacional y nacional, que siendo los mismos de los
trabajadores adultos, se rigen con las particularidades especificas establecidas en el

Caodigo de los Nifios y Adolescentes.

1) LA REMUNERACION

La remuneracion es la contraprestacion al trabajo, pues una caracteristica del
contrato de trabajo es su onerosidad. EI Adolescente trabajador no percibird una
remuneracion inferior a la de los demas trabajadores de su misma categoria que
realicen trabajos similares(**®). EI Cédigo derogado preveia que no se podra pactar el
pago de remuneracién de los Adolescentes por obra, por pieza a destajo o por
cualquier otra modalidad de rendimiento, supresion que tendria por objeto, ampliar la

factibilidad de la contratacion de la fuerza de trabajo de los Adolescentes.

2) JORNADA DE TRABAJO

La jornada de trabajo es el espacio temporal en el que el trabajador pone a
disposicion del empleador su fuerza de trabajo. Este beneficio también coincide con
la normativa internacional y tiene antecedentes en la legislacién peruana, al
establecerse que la jornada serda de 4 horas diarias y 24 semanales para los
adolescentes que tengan entre 12 y 14 afios de edad y de 6 horas diarias 0 36

semanales si tienen entre 15 a 17 afos.

113 Cébdigo de Los Nifios y Adolescentes. Articulo 59.
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Esta norma deberd ser revisada, ya que la jornada laboral forma parte de los
trabajos por cuenta ajena, y si la edad minima para la admision al trabajo es de 15
afios, conforme a la modificatoria de la Ley N° 27571, no habria jornada de trabajo
para adolescentes cuyas edades fluctden entre los 12 y 14 afios de edad, y si bien,
para otras modalidades de trabajo, la edad minima es de 14 afios, por excepcion se
podra conceder autorizacién para el trabajo a partir de los 12 afios, pero serian

trabajos por cuenta propia, que carecen de jornada legal de trabajo.

3) TRABAJO NOCTURNO

El Codigo de los Nifios, siguiendo a la normativa internacional y con los
antecedentes en la legislacion nacional, prohibe el trabajo nocturno de los
adolescentes entre las 19.00 horas y las 07.00 horas del dia siguiente, lo que le es
favorable por comprender 12 horas continuas. La autorizacion judicial para autorizar
el trabajo nocturno de los adolescentes que tengan entre 15 y 17 afios, siempre que no
exceda de cuatro horas diarias, es importante pero inaplicable en el maximo de 4
horas diarias permitido, dado que ningun adolescente ingresara a laborar, hasta cuatro
horas antes de las 07.00 horas o las trabajara después de las 19,00 horas, en su
totalidad.

4) SEGURIDAD SOCIAL

A la Seguridad Social acceden los asegurados obligatorios y potestativos. Los
adolescentes que trabajan bajo cualquier modalidad, tienen la calidad de asegurados
obligatorios con derecho a la seguridad social obligatoria, por lo menos en el régimen
de las prestaciones de salud, sin pronunciarse expresamente en torno al sistema de
pensiones, sea a cargo de la Oficina de Normalizacion Previsional, ONP, o al sistema
privado de pensiones.

Los adolescentes independientes o que trabajan por cuenta propia, podran
acogerse a este beneficio, abonando tan solo el 10% de la cuota correspondiente al
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trabajador de una relacion de trabajo dependiente. Se ha eliminado sin razon, la
proteccion de los adolescentes que trabajan por cuenta ajena, en los trabajos de alto
riesgo, por lo que su inscripcién en dicho régimen se regira por las disposiciones de la

materia.

El acogimiento de los Adolescentes que trabajan por cuenta propia,
lamentablemente no ha sido difundido adecuadamente por los servicios de

ESSALUD, ya que estadisticamente, un minimo porcentaje se ha beneficiado de él.

5) DERECHOS COLECTIVOS

Los derechos laborales de caracter colectivos, como los de la libertad sindical,
negociacion colectiva y el derecho a huelga, reconocidos en los Convenios
Internacionales de la Organizacion Internacional del Trabajo, O.I1.T., N° 87 y N° 98,
dan el amparo suficiente para ejercerlos, en particular el derecho a constituir o formar
parte de los Sindicato, sea por unidad productiva, rama, oficio o zona de trabajo y
afiliarse a organismos de grado superior, de manera directa sin requerir intervencion
de terceros. Aun cuando el D. L. 25593, Ley de Relaciones Colectivas del Trabajo
estd estructurado en funcion de los trabajadores adultos, no es Obice para que los
Adolescentes, se organicen sindicalmente para hacer prevalecer sus derechos, sea en

su actividad econémica o laboral.

6) CAPACIDAD JURIDICA

El Cddigo de los Nifios y Adolescentes, reconoce capacidad juridica a los
Adolescentes para constituir Asociaciones sin fines de lucro mientras que los Nifios
podran adherirse a las constituidas, habiendo dejado sin efecto la norma del Cédigo
derogado de conformar organizaciones sociales de base para obtener mejoras en sus
condiciones de vida y de trabajo. Pese a ello, les reconoce capacidad procesal a los
trabajadores adolescentes para ejercer su derecho de accion, ante la Autoridad

Judicial o Administrativa, el cumplimiento de las normas juridicas vinculadas a su
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actividad econdmica y para la defensa de los derechos, sin necesidad de apoderado o
de representante, en tanto su apersonamiento no esta supeditado a la intervencién de

terceros.

Esta capacidad procesal esta admitida en la Ley Procesal del Trabajo, Ley
26636; en lo relativo a la comparecencia al proceso, se precisa que “los trabajadores
menores de edad podrdn comparecer por si mismos conforme a las disposiciones
vigentes sobre la materia, debiendo ser asistidos por la defensa gratuita que se les

provea conforme a Ley, en caso de carecer de ella”.

Por eso, la Ley Procesal del Trabajo, siguiendo el espiritu de la Convencion
de los Derechos del Nifios ha prescrito en forma clara, la capacidad que tienen los
justiciables adolescentes para comparecer al proceso laboral, por lo que los Juzgados
Especializados de Trabajo, tendran que asumir la carga procesal que se promueva si
de acciones judiciales por derechos individuales o colectivos de los trabajadores
Adolescentes se trate.
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CONCLUSIONES

1.- La Convencion de los Derechos de los Nifios, aprobada por la Naciones Unidas,
es un instrumento internacional de capital importancia para el devenir de la
infancia y la adolescencia, dado que les ha reconocido derechos especificos en
tanto sujetos de derechos, teniendo primacia internacional, el principio del

Interés Superior del Nifio.

2.- El Cdbdigo de los Nifios y Adolescentes, se constituye en la mas importante
codificacion producida en las Gltimas décadas, no sélo por recoger los distintos
derechos humanos aplicables a los nifios y adolescentes del pais, sino y sobre
todo, por haber sistematizado, los mas importantes derechos, que van desde los
civiles y politicos hasta los econémicos, sociales y culturales.

3.- Las instituciones familiares, aplicables a los Nifios y Adolescentes, en razon de
su propia condicion y naturaleza, ha permitido generar importantes avances en
torno a su regulacion, siendo que algunas de sus instituciones, tienen un
tratamiento novedoso Yy otras ordenado en relacién a las previstas en el Codigo

Civil peruano, de 1984.

4.- Existe un importante avance en lo que a la sistematizacion de la justicia
especializada en el campo penal se refiere asi como una adecuada regulacion del
derecho al trabajo de los adolescentes, que trabajan por cuenta ajena o por cuenta

propia.
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SUGERENCIAS

1. Se hace necesario impulsar e implementar una profusa y amplia difusion y
capacitacion sobre los Derechos de los Nifios y Adolescentes, consagrados en la
Convencién sobre los Derechos de los Nifios y en el Cddigo de los Nifios y
Adolescentes, a partir de una adecuada articulacion desde la sociedad civil con el

Estado Peruano, a través de sus distintos Poderes Publicos.

2. La Universidad, como institucién académica, no puede quedar marginada de su
rol orientador hacia la sociedad, en salvaguarda de los derechos de los nifios,
niflas y adolescentes peruanos. Para ello, se hace necesario que organicen
Defensorias de los Nifios y Adolescentes, como parte de su quehacer
universitario comprometido con este importante sector social.

3. La Universidad Catdlica de Santa Maria, debe promover una articulacion con los
nifios, nifias y adolescentes de la Regidn Arequipa, para lo cual, conformara con
los recursos institucionales y humanos requeridos, en particular con la activa
participacion de sus estudiantes y apoyados por la docencia universitaria, de una
Defensoria de los Nifios y Adolescentes, con arreglo a lo dispuesto por el Codigo

de los Nifios y Adolescentes.

4. Las implicancias que los Derechos de los Nifios y Adolescentes genera frente al
sistema juridico peruano, en particular con el Derecho Civil, debe permitir
avanzar en perfilar una adecuada y global regulacion de los derechos e

instituciones que forman parte del sistema juridico nacional.

En esa orientacion se alcanza criterios que deben permitir avanzar: en una
sistematizacion de los Derechos del Nifios frente al Codigo Civil, y de esa

manera iniciar un tratamiento normativo adecuado.
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Concordancia Legislativa
cODIGO CIVIL CcODIGO DE LOS NINOS Y ADOL
DERECHO DE FAMILIA

Pubertad

Articulo 241°. Impedimentos. Titulo Preliminar. Articulo 1°.
No pueden contraer matrimonio:
1. Los Adolescentes.
Modificado por Ley N° 27201
Anulabilidad de matrimonio
Articulo 277°, inciso 1°: Titulo Preliminar. Articulo 1°.
Del Impuber, La pretension puede ser
ejercida por él luego de llegar a la mayoria
de edad.

Matrimonio de adolescentes

Articulo 241°, inciso 1. Articulo 113°.
Dispensa de Impedimento para contraer
matrimonio para varon y la mujer siempre

que tengan cumplidos 16 afios.

Articulo 244°. Articulo 113°.
Asentimiento de padres, Autorizacion judicial.
abuelos y abuelas Asentimiento.
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Articulo 244°, Acrticulo 114°.
Juez de menores otorga licencia supletoria. Juez de Familia escucha opinion
de los contrayentes con el apoyo

de Equipo Muldisciplinario.

Cesa incapacidad por matrimonio

Articulo 46°. Titulo Preliminar. Articulo I11°.
"Tratandose de mayores de 14 afos
a partir del nacimiento del hijo, para realizar
solamente los siguientes actos:
1. Reconocer a sus hijos.
2. Reclamar o demandar por gastos de embarazo

y parto.
3. Demandar y ser parte en los procesos de

tenencia y alimentos a favor de sus hijos".

PATRIA POTESTAD

Deberes y Derechos de los Padres
Articulo 423° Articulo 74°.

Extincion de la patria potestad
Articulo 461°. Articulo 77°.

Pérdida de la patria potestad
Articulo 462°. Articulo 77°.

Privacién de la patria potestad
Acrticulo 463°. Articulo 75°. Articulo 77°.
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Articulo 464°. Derogado.
Suspension de la patria potestad
Articulo 466°. Articulo 75°.
Restitucion de la patria potestad
Articulo 471° Articulo 78°
TENENCIA
Articulo 340° Articulo 81°.
REGIMEN DE VISITAS
Articulo 422° Articulo 88°.
ALIMENTOS
Definicion
Articulo 472° Articulo 92°.
Obligados
Articulo 475 Articulo 93¢
Prorrateo
Articulo 477° Articulo 95°.

Limitacién de la patria potestad
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Articulo 530°.
El menor de 14 afios de edad puede recurrir
ante el Juez contra los actos de su tutor.

Articulo 542°.
La rendicidn de cuentas por el tutor debe
hacerse, con la audiencia del menor si tiene

més de 14 afios.

DE 54NTA MARIA

Articulo 99°.

El adolescente puede recurrir

ante el juez contra los actos del
tutor asi como pedir la remocion

del mismo

Articulo 99°.
El adolescente podra recurrir

contra los actos del tutor.

CONSEJO DE FAMILIA

Articulo 619°.
Habré consejo de familia para velar por

la persona e intereses de los menores.

Acrticulo 646°.
El mayor de 14 afios sujeto a tutela puede
asistir a reuniones del Consejo de Familia,

con voz pero sin voto.

Articulo 101°,

Habré consejo de familia para
velar por la persona e intereses
del nifio o adolescente que no
tenga padre ni madre o este
incapacitado.

Articulo 102°.

El adolescente participara en
reuniones del Consejo de

Familia con derecho a voz y voto.

El nifio sera escuchado.
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DERECHO DE LAS PERSONAS

Sujeto de derechos

Articulo 1°.

Concebido
Articulo 1°

Integridad
Articulo 5°

Titulo Preliminar. Articulo II.

Titulo Preliminar. Articulo I.

Articulo 1°.

Derecho de Asociacion

Articulo 76°y 81°

Capacidad

Articulo 42°.
Plena capacidad de ejercicio a las personas

que hayan cumplido 18 afios de edad.

Articulo 43°.
Incapacidad absoluta, de los menores de

dieciséis afos, salvo lo dispuesto por ley.

Articulo 44°.
Incapacidad relativa, de los mayores de

dieciséis y menores de dieciocho afios.

Articulo 13°.

Titulo Preliminar. Articulo IV.
Nifio y Adolescente gozan de
Tienen

derechos  especificos.

capacidad especial realizar los
actos civiles autorizados por el

Caodigo y demas leyes.

Titulo Preliminar. Articulo IV.

Titulo Preliminar. Articulo IV.
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Articulo 46°. Titulo Preliminar. Articulo IV.
Incapacidad civil de mayores de 16 afios
cesa por obtener un titulo oficial para

ejercer una profesion o un oficio.

Articulo 377°, inciso 4. Articulo 121.

El adoptado debe prestar su asentimiento En aplicacion del Codigo de los
para la adopcion si es mayor de 10 afos. Nifios y Adolescentes y la Ley
Norma derogada tacitamente. N° 26981.

Articulo 389°. Titulo Preliminar. Articulo IV.

El hijo extramatrimonial podra ser reconocido

por el adolescente cuando cumpla 14 afios.

Articulo 393°. Titulo Preliminar. Articulo IV.
El menor de 14 afios cumplidos puede reconocer

al hijo extramatrimonial.

Articulo 407°. Titulo Preliminar. Articulo IV.
La madre, aunque sea menor de edad, en nombre
del hijo y durante su minoria de edad, demandara

declaracidn judicial de filiacion extramatrimonial

Articulo 414°, Titulo Preliminar. Articulo IV.
La madre embarazada durante su minoria de edad Articulo 92°.

tiene derecho a alimentos durante los 60 dias pre

y post parto, gastos de embarazo e indemnizacion

por el dafio moral.
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Articulo 415°. Avrticulo 92°,
El hijo extramatrimonial no reconocido, tendra

derecho a alimentos hasta la edad de 18 afios,

si hubiera tenido relaciones sexuales en la

época de la concepcidn

ACTO JURIDICO

Articulo 140°. Titulo Preliminar.
Para la validez del acto juridico se requiere:

1. Agente capaz. Acrticulo IV.

2. Objeto fisica y juridicamente posible.

3. Fin licito.

4. Observancia de la forma prescrita por la ley.

Articulo 219°. Titulo Preliminar. Articulo IV.
El acto juridico es nulo: Articulo 13°.
2. Cuando se haya practicado por persona Articulo 22°.
absolutamente incapaz, salvo lo dispuesto Articulo 65°.

en el articulo 1358°.

DERECHO SUCESORIO
Articulo 660°. Titulo Preliminar. Articulo I1.
Desde el momento de la muerte de la persona Sujeto de derechos.

la herencia, se transmiten a sus sucesores.

Publicacion autorizada con fines académicos e investigativos

En su investigacion no olvide referenciar esta tesis




CATOLICA .
DE SANTA MARIA

REPOSITORIO DE &%, UNIVERSIDAD

TESIS UCSM

Articulo 687°, inciso 1. Titulo Preliminar. Articulo IV.
Son incapaces de otorgar testamento:

Los menores de edad, salvo el caso del articulo

46°, si cesa la incapacidad a los 16 afios por

matrimonio u obtener titulo oficial para ejercer

profesion u oficio.

Articulo 455°.
El menor capaz de discernimiento podra aceptar ~ Titulo Preliminar. Articulo V.

donaciones, legados y herencias, si son puras.

Articulo 805°, inciso 1. Titulo Preliminar. Articulo I.
1. El testamento caduca en cuanto al heredero: Articulo I1.
Si el testador deja herederos forzosos, si Articulo 1V.

esta concebido al momento de su muerte,

a condicién de que nazca vivo.

Articulo 808°. Titulo Preliminar. Articulo II.

El testamento otorgado por un menor es nulo. Articulo 1V.

EN LOS DERECHOS REALES

Articulo 923°. Articulo 106°.
La propiedad es el poder juridico que permite Concordante con el articulo 13°;
usar, disfrutar, disponer y reivindicar un bien. prohibe el acto de disponer

Debe ejercerse en armonia con el interés social extensivo a la reivindicacion.

y dentro de los limites de la ley.
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Articulo 1055°.

La prenda se constituye sobre un bien mueble,

Mediante su entrega fisica o juridica, para

asegurar el cumplimiento de una obligacion.

Articulo 447°,

Los padres no pueden enajenar ni gravar los
bienes de los hijos, ni contraer obligaciones

que excedan los limites de la administracion,
salvo por causas justificadas de necesidad o

utilidad y previa autorizacion judicial.

Articulo 533°.
Para la enajenacion o gravamen de bienes
del menor sujeto a tutela, si tiene 16 afios,

el juez debe oirlo antes de autorizarla.

Articulo 459°,

Los padres, que ejercen la patria potestad,

Titulo Preliminar. Articulo IV.
Articulo 65°.

Acrticulo 109°.

Quienes administran bienes de
nifios o adolescentes necesitan
autorizacion judicial para gravar
0 enajenar por causa justificada
de necesidad o utilidad de

conformidad con el Cédigo Civil.

Articulo 9°.
Expresar su opinién en todo
asunto que les afecte.

Concordante con el articulo 99°.

Articulo 9°.

Concordante con el articulo 99°.

consultaran al menor que tenga mas de 16 afios
los actos relativos a la administracion de bienes.
Acrticulo 384°. Articulo 109.
La persona que se pretende adoptar tiene bienes ~ Concordante.
la adopcion no podra realizarse sin que dichos

bienes sea inventariados y tasados, y sin que el

adoptante constituye garantia a juicio del juez.
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Articulo 448° Articulo 109°.
Se requiere autorizacion judicial para:

arrendar bienes del menor por mas de 3 afios.

Articulo 449°, Articulo 9°

El Juez debe oir al menor de 16 afios, antes El Cddigo de Procedimientos
de prestar su autorizacién. Se concede segln Civiles fue derogado por el
el Codigo de Procedimientos Civiles. Cadigo Procesal Civil.

FUENTES DE LAS OBLIGACIONES

Articulo 1351°. Articulo 13°.
Contrato es el acuerdo de dos 0 méas partes para
Crear, regular, modificar o extinguir una relacién

juridica patrimonial.

Articulo 1352°. Articulo 13°.
Se perfeccionan por el consentimiento de las
Partes, excepto aquellos que, ademas, deben

observar la forma de ley bajo sancién de nulidad.

Articulo 1354°. Articulo 13°.
Las partes pueden determinar el contenido del
contrato, siempre que no sea contrario a norma

legal de caracter imperativo.
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Articulo 1358.
Los incapaces no privados de discernimiento
pueden celebrar contratos relacionados con

las necesidades de su vida ordinaria.

Articulo 1402.
El objeto del contrato consiste en crear, regular,

modificar o extinguir obligaciones.

Articulo 1403.
La obligacién que es objeto del contrato debe

ser licita.

Articulo 1969°.
Aquel que por dolo o culpa causa un dafio a otro
estd obligado a indemnizarlo. EI descargo por

falta de dolo o culpa corresponde a su autor.

Articulo 1975°.

La persona sujeta a incapacidad de ejercicio
gueda obligada por el dafio que ocasiones,
siempre que haya actuado con discernimiento.
El representante legal de la persona incapacitada

es solidariamente responsable.

Articulo 1976°.
No hay responsabilidad por el dafio causado por
persona incapaz que actué sin discernimiento,

en cuyo caso responde su representante legal.
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Titulo Preliminar. Articulo IV




REPOSITORIO DE UNIVERSIDAD

TESIS UCSM

CATOLICA .
DE SANTA MARIA

AUTORIZACION PARA EL TRABAJO

Articulo 457°,
El menor capaz de discernimiento puede ser

autorizado por sus padres para dedicarse a un

trabajo, practicando los actos que requiera. La

autorizacion puede ser revocada por causa justa..

Articulo 52°

Competencia para autorizar el
trabajo de los adolescentes

segun su edad.

Articulo 51° Se presume que estan
autorizados para trabajar, si

habitan con ellos.

RESPONSABILIDAD DE MENORES

Articulo 458°.
El menor capaz de discernimiento responde

por los dafios y perjuicios que causa.

Articulo 456°

El menor que tenga mas de 16 afios puede
contraer obligaciones o renunciar derechos,
si sus padres lo autorizan. En caso contrario,

si actlia con dolo, responde por los dafios.

Articulo 1321°.
Queda sujeto a la indemnizacion por dafios y
perjuicios quien no ejecuta sus obligaciones

por dolo, culpa inexcusable o culpa leve.

Titulo Preliminar. Articulo V.

Titulo Preliminar. Articulo IV.

Articulo IV.

La ley determina las
circunstancias en que el
ejercicio de esos actos,

determina responsabilidades.
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EN LOS REGISTROS PUBLICOS

INSCRIPCION DE ACTOS DE MENORES

Articulo 2028°. Articulo 13°.
La constitucion de la persona juridicase  Las asociaciones son reconocidas por

inscribe en el registro correspondiente a  los gobiernos locales y pueden

su domicilio. inscribirse en los Registros Publicos
Se exceptua la escritura publica en los por el solo mérito de la Resolucion
casos indicados. Municipal de reconocimiento.

EN EL DERECHO INTERNACIONAL

LA ADOPCION INTERNACIONAL

Articulo 2068°. Articulo 129°.
El principio y fin de la persona natural se

rige por la ley de su domicilio.

Articulo 2087°. Articulo 129°.

La adopcidn se rige por las siguientes reglas: Adopcion Internacional. La

1. Para que la adopcion sea posible se requiere solicitada por residentes en el que
esté permitida por la ley del domicilio del exterior requiere la existencia

adoptante y del adoptado. de Convenios con el Estado

2. Reglas de la ley del domicilio del adoptante. Acrticulo 130°.

3.Reglas de la ley del domicilio del adoptado.
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ADOPCION

Articulo 377°.

Por lo adopcién el adoptado adquiere la
calidad de hijo del adoptante y deja de
la pertenecer a su familia consanguinea.

deja de pertenecer a su familia consanguinea.

Articulo 378°.

Requisitos para la adopcion.

Articulo 380°.

La adopcidn es irrevocable.

Articulo 385°.
El menor adoptado puede pedir se deje sin
efecto la adopcion dentro del afio siguiente a su

mayoria. El juez lo declarara sin mas tramite.

Articulo 379°.

Se tramita con arreglo al Codigo Procesal
Civil, de los Nifios y los Adolescentes, Ley
de Procedimiento Administrativo de
menores de declaran dos judicialmente

en Abandono, Ley N° 26981.

Art. 115°,

La adopcidon es una medida de
proteccion, el adoptado adquiere
calidad de hijo del adoptante y

Articulo 117°.
Requiere declaracion de estado
de abandono sin perjuicio de

los requisitos del articulo 378°.

Articulo 115°,
La adopcidn se establece en forma

Irrevocable.

Articulo 115°.
No aplicable a nifios y

adolescentes.

Articulo 1227°.

La adopcidn solo procede una
vez que se declare el estado de
abandono, salvo los Adopcion de

previstos en el articulo 128°.
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PROPUESTAS PARA UNIFORMIZAR REGULACION NORMATIVA

CAPACIDAD

Sobre la institucion juridica de la Capacidad, debe uniformizarse la edad en el
siguiente sentido:

A. 16 afios de edad:

Sobre la incapacidad civil de los menores de edad, cesa a los 16 afios, bien sea por
matrimonio o por obtener un titulo (articulo 46°); para contraer matrimonio (articulo
241°), para demandar su anulacion (articulo 277°), para contraer obligaciones o
renunciar derechos (articulo 456°) y la consulta sobre la administracion de sus bienes
(articulo 459°), en ejercicio de su libertad de opinion consagrado en el Cédigo de los
Nifios y Adolescentes serd de 16 afios de edad.

B.14 afios de edad:

En materia de filiacion, la edad para reconocer al hijo extramatrimonial (articulo 389°
y articulo 393%), para ejercer la accion de declaracion judicial (articulo 407°) y para
reclamar alimentos, gastos de embarazo e indemnizacién por dafio moral (articulo
4149), asi como para los actos indicados a partir del nacimiento del hijo (articulo 46°)

serd de 14 anos de edad.

C. 12 afios de edad:

En materia de la Tutela y del Consejo de Familia, la edad sera a partir de los 12 afos,
por su condicion de Adolescente, bien para recurrir contra los actos del tutor (articulo
530°), si de enajenar o grabar sus bienes el juez debe oirlo (articulo 533°), para la
rendicion de cuentas que el tutor debe hacer con su audiencia (articulo 542°), para
solicitar la remocidn del tutor (articulo 557°), para asistir con derecho a voz y voto a
reuniones del Consejo de Familia.
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D. Normas derogatorias sobre la edad:

La edad de 10 afios en el caso de adopcidn, prevista en el inciso 4. del articulo 377°,
debe derogarse, en aplicacion de la Ley N° 26981.

Sobre la autorizacion de los padres para el trabajo prevista en el articulo 457°, debe
derogarse, remitiéndose al Régimen del Trabajador Adolescente del Codigo de los
Nifios y de los Adolescentes

E. Normas vigentes:
En materia de Derecho Sucesorio como aceptar legados y herencias o de Derecho
Contractual, rigen las normas del Cédigo Civil, remitiéndose de ser el caso, al Cddigo

de los Nifios y Adolescentes.

TUTELA

Sobre el Juez competente en materia de Tutela, se requiere concordar el Codigo Civil
con el Cddigo de los Nifios y Adolescentes, dado que su articulo 100° dispone que "el
juez especializado es competente para nombrar tutor y es el responsable de supervisar
periédicamente el cumplimiento de su labor". Todas las referencias al juez, previstas

en el Codigo Civil en este ambito, deben estar referidas al Juez de Familia.

Asi debe entenderse en los siguientes casos:

Articulo 506°, inciso 2 sobre la preferencia que la decide el juez oyendo al consejo de
familia,

Articulo 507° sobre la tutela que no tiene lugar respecto de los hijos
extramatrimoniales si no la confirma el juez;

Articulo 508° en torno a la tutela dativa, cuando el consejo de familia se reina por

orden del juez;
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Articulo 512° referido a la peticion del discernimiento del cargo por el tutor y si no lo
hace, lo ordena el juez;

Articulo 514° a falta de nombramiento de tutor, se dictaran las providencias
necesarias por el juez;

Articulo 543° para modificar la periodicidad de la rendicion de cuentas por el juez;
Articulo 555° que dispone la suspension provisional del tutor por el juez;

Articulo 560° que obliga al juez si conoce algin perjuicio convocar al consejo de
familia; Articulo 563° que se refiere a la tutela oficiosa, permite que el juez regularice

la tutela.

Asi mismo el Articulo 511°, al indicar Codigo de Menores, en torno a la tutela de
menores en situacién irregular, moral o materialmente abandonados o en peligro
moral, debe referirse al Codigo vigente, pues aquel fue derogado por la Primera
Disposicion Final del Cddigo de los Nifios y Adolescentes aprobado por el D. S.
26102.

EL CONSEJO DE FAMILIA

La competencia del juez en materia del Consejo de Familia requerird una adecuada
concordancia entre ambos Cdédigos; ello debido a que con arreglo al Cédigo de los
Nifios y Adolescentes, el Juez de Familia tiene competencia en asuntos referidos al
consejo de familia, por lo que la referencia al juez de menores o juez, en el

articulado del Cdédigo Civil debe entenderse hecha al Juez de Familia.

Esos son los casos de los articulos 621°, 622°, 626°, 627°, 629°, 630°, 634° 635°,
639°, 640°, 641°, 642° 643° 649° 650° 656° y 659°, maxime que la referencia en
algunos de ellos al juez de menores, en alusion directa al Cédigo de Menores, no es
tal en la medida que el mismo fue derogado por la Primera Disposicion Final del
Cadigo de los Nifios y Adolescentes aprobado por el D. S. 26102.
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Cuando el Cddigo Civil en los articulos 648°, 653°, 654° y 655° hace mencidn al juez
de primera instancia, igualmente hay que entender que estd referida al Juez de

Familia, conforme al Cddigo de los Nifios y Adolescentes.
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PROYECTO DE INVESTIGACION

I.- PLANTEAMIENTO TEORICO
1.- PROBLEMA DE INVESTIGACION
1.1. Enunciado del problema:
""LOS DERECHOS DE LOS NINOS FRENTE AL SISTEMA JURIDICO"
1.2. Descripcion del problema
1.2.1. Area de conocimiento
El problema de investigacion se encuentra ubicado en:
Campo: Ciencias Juridicas.
Area: Derecho de los Nifios, Derecho Civil, Derecho Penal y Derecho Laboral.
Linea: Nifios y Adolescentes y derechos civiles.

1.2.2. Analisis de las variables

VARIABLE INDEPENDIENTE.
LOS DERECHOS DE LOS NINOS.

Indicadores y sub-indicadores.
Derecho de los Nifios. Los Derechos de los Nifios y Adolescentes.
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Los derechos civiles y politicos, y los derechos
econOmicos, sociales y culturales.
Las instituciones de familia.

Regulacion normativa.

VARIABLE DEPENDIENTE.
DERECHO CIVIL
SISTEMA JURIDICO

Indicadores y sub-indicadores.

Derecho Civil. El Derecho Civil.
Los derechos de la persona.
Los derechos de la familia.

Instituciones civiles.

Derecho Penal. Adolescente Infractor.
Derecho Laboral Adolescente Trabajador.
VARIABLE. INDICADORES  SUB-INDICADORES

Derechos de los nifios y
Adolescentes.
Derechos civiles y

politicos.

INDEPENDIENTE. DERECHOS DE
LOS NINOS Derechos econémicos,
sociales y culturales.
Instituciones de familia.

Regulacion normativa.
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Derecho Civil
Los derechos de la
persona.

Los derechos de la Familia

DEPENDIENTE. DERECHO CIVIL Instituciones civiles:
Derecho de las Personas.
Acto Juridico
Derecho Sucesorio.
Derecho Reales
Fuentes de las
obligaciones
Derecho Internacional Privado
SISTEMA Derecho Penal
JURIDICO Derecho del Trabajo

Regulacion normativa.

1.2.3. Interrogantes basicas
a) Cual es la importancia de la Convencion de los Derechos del Nifio y la
codificacion de los Derechos de los Nifios?
b) Como se regulan los Derechos de los Nifios frente al Derecho Civil?
c) Qué implicancia originan los Derechos de los Nifios frente al Sistema

Juridico?
1.2.4. Tipo y nivel de Investigacion.

La investigacion sera de tipo documental.

Su nivel seré descriptivo-explicativo.
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1.3.  Justificacién

Tiene relevancia actual, dado que desde que se promulgé el Codigo de los
Nifios y adolescentes en el afio de 1992, se regularon diferentes derechos de los
Nifios, muchos de los cuéles también lo estan por el Derecho Civil, en el Cédigo

Civil, sin que haya merecido una concordancia y uniformizacion en su tratamiento.

Tiene relevancia cientifica, ya que al sistema juridico peruano, le debe
interesar que las instituciones juridicas sean analizadas a la luz de las nuevas

condiciones legislativas, mas aun si se encuentran codificadas.

Tiene relevancia social, porque le interesa a la ciudadania y en particular a la
infancia y adolescencia, conocer la relacién existente entre los Derechos de los Nifios

frente al Derecho Civil.

Tiene utilidad y es importante, en la medida que podrd determinarse la
implicancia en el sistema juridico peruano que ha generado los Derechos de los Nifios

frente al Derecho Civil.

2.- MARCO CONCEPTUAL

Como consecuencia de la dacién por Naciones Unidas de la Convencidon sobre
los Derechos de los Nifios, aprobada en el afio de 1990, el Per( y diversos paises del
mundo, adoptaron sus fundamentos para dictar sus respectivos instrumentos
nacionales sobre los Derechos de los Nifios. Asi en el Per(, se promulgé el Cédigo de
los Niflos y Adolescentes por D. L. 26102, el 28 de diciembre de 1992.
Posteriormente seria derogado por la Ley 27337, de 21 de julio del 2000,

promulgando un nuevo Codigo de los Nifios y Adolescentes.

Desde entonces se da un tratamiento de diversas instituciones, desde el &mbito
de los Derechos de los Nifios, su relacion con el Derecho Civil y sus implicancias en
el Sistema Juridico peruano, requiere una analisis de su tratamiento en sus propios

Cadigos, de los Nifios y Adolescentes y el Cddigo Civil, respectivamente, a fin de
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propugnar una regulacion uniforme, que no genere conflictos juridicos y a partir de
una perspectiva legislativa, concordar las normas relativas de los derechos de los
nifos y adolescentes con una adecuada y necesaria sistematizacion, a la que apunta

nuestras investigacion.

Asi debe precisarse algunos topicos:

En el Derecho de las Personas:

EL SER HUMANO

Si se toma en cuenta el articulo 1 del Cadigo Civil con el Titulo Preliminar del
Cadigo de los Nifios y Adolescentes, el Ser Humano se conceptua sobre la base de su
dimension coexistencial, como una “Situacion juridica subjetiva” por la cual “todo
derecho subjetivo incluye un deber y, viceversa, que en todo deber se inserta un
derecho. Como es ldgico, al no haber derechos subjetivos puros, tampoco existen
deberes puros. La nocion de “situacion juridica subjetiva” surge, por consiguiente,

como adecuacion conceptual a la realidad misma del ser humano™.

Si la vida humana comienza con la concepcion, el CONCEBIDO es un "sujeto
de derechos" se garantiza la vida del concebido, protegiéndolo de experimentos o

manipulaciones genéticas contrarias a su integridad y a su desarrollo fisico o mental.

DERECHOS
Los derechos de los nifios y adolescentes, recogidos en el Codigo de los Nifios
y Adolescentes, deben extenderse a todo el sistema juridico.

SUJETO DE DERECHOS

El articulo Il del Cddigo de los Nifios y Adolescentes, establece que el n
el adolescente son sujetos de derechos, libertades y de proteccion especific
término “Sujeto de Derechos” tiene cuatro (4) categorias, asumiendo ese con

genérico en relacion al que corresponde la expresion “persona”, que sera
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especifica. Desde esa perspectiva, el Titulo Preliminar del Cédigo de los Nifios y
Adolescentes, se refiere al concebido, como sujeto de derecho, con quien se inicia la
vida humana, pero atendiendo a una situacion real y objetiva, por tratarse de un SER
HUMANO, por cuanto en esencia es un CENTRO DE REFERENCIA
NORMATIVO Y QUE LA CALIDAD DE SUJETO DE DERECHOS SOLO
PUEDE SER ATRIBUIDA A EL.

Sobre la atribucion de derechos patrimoniales el concebido podra contraer
obligaciones, a través de sus representantes, en particular su madre, como el caso de
una accion judicial por alimentos, pudiendo ser exigido para el cumplimiento de

determinadas obligaciones, también a través de sus representantes.

DERECHOS DE LA PERSONA

El Cddigo Civil reconoce el derecho a la vida, a la integridad fisica, a la
libertad, al honor y demas inherentes a la persona humana son irrenunciables y no
pueden ser objeto de cesion. Y el Cadigo de los Nifios y Adolescentes refiere no sélo
al DERECHO A LA VIDA, sino también su propia INTEGRIDAD vy su desarrollo

fisico o mental, desde que su concepcién e incluso su desarrollo y supervivencia.

El DERECHO A LA INTEGRIDAD

Rechaza cualquier forma de tortura, trato cruel o degradante ni formas
esclavizantes como por ejemplo el trabajo forzado, la explotacion econémica, la
prostitucion infantil y el trafico de nifios y su LIBERTAD, se extiende a que ningln
menor sera detenido o privado de su libertad, salvo por Orden Judicial o de flagrante
delito.

DERECHO AL NOMBRE, Y A LA NACIONALIDAD

Sobre el Derecho al nombre, el Cédigo Civil establece lo regula y también lo
establece el Cadigo de los Nifios y Adolescentes, pero lo adscribe dentro del derecho
a la identidad, que incluye el derecho a tener un nombre. Ademas, esta vinculado al
DERECHO A LA NACIONALIDAD para contar con ella, y en la medida de lo
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posible a conocer a sus padres y llevar sus apellidos, reconociéndosele el derecho al
desarrollo integral de su personalidad, y para garantizarlo, se regula el procedimiento
de Inscripcion de las personas, para permitir el DERECHO A LA
IDENTIFICACION vy a la Preservacion de la IDENTIDAD

DERECHO A VIVIR EN FAMILIA
El Caodigo de los Nifios y Adolescentes, prevé que el nifio y adolescente tienen

derecho a vivir, crecer y desarrollarse en el seno de una familia.

LA CAPACIDAD
El Cdodigo de los Nifios y Adolescentes, refiere una capacidad especial de la
que gozan los nifios y adolescentes para realizar los actos civiles autorizados por €l y

demés leyes.

LA PERSONA JURIDICA

Es el caso de la Asociacién, que esta intimamente ligado A LA LIBERTAD
DE ASOCIACION, que tienen los Menores de edad, para que ejerciendo su
DERECHO DE ASOCIACION, tan s6lo para adolescentes desde los 12 hasta los 18
afos de edad.

En el Derecho de Familia

La pubertad. Tienen impedimento para el matrimonio salvo que te~~~~
varones 0 mujeres dieciséis afios cumplidos.

El matrimonio de Adolescentes.

Los menores de edad, para contraer matrimonio, necesitan del asentim
expreso de los padres y la discrepancia entre ellos equivale al asentimiento que tiene
concordancia con el Cadigo de los Nifios y Adolescentes.

3.- La patria potestad.
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Tanto el Cadigo Civil como el Codigo de los Nifios y Adolescentes, regulan la
patria potestad de los padres teniendo el deber y el derecho de cuidar de la persona y

bienes de sus hijos menores.

La tenencia. Esta regulada ampliamente en el Cddigo de los Nifios y

Adolescentes y no estaba contemplada detalladamente en el Codigo Civil

El régimen de visitas. Igualmente estd regulada por el Cadigo de los Nifios y

Adolescentes.

Los alimentos. Estan previstos en el Codigo de los Nifios y Adolescentes,

definidos méas amplia que en el Codigo Civil.

La Tutela y el Consejo de Familia. Son recogidas conjuntamente en el Cdodigo

de los Nifios y Adolescentes, lo que no ocurre en el Codigo Civil.

En el Derecho Sucesorio

El Codigo Civil dispone que desde el momento de la muerte de una persona,
los bienes, derechos y obligaciones que constituyen la herencia, se transmiten a sus
sucesores, debiendo dilucidarse sin al concebido se le atribuye derechos

patrimoniales, a condicion de que nazca vivo.

Institucion de herederos y legatarios. ElI Codigo Civil, refiere que la
institucion de heredero o legatario debe recaer en persona cierta; el concebido, al no

tener la calidad de persona estaria excluida.

En los Derechos Reales

La enajenacion de los bienes de los menores. Facultada a los administradores
de bienes de los menores de edad, para gravarlos o enajenarlos por causas justificadas
de necesidad o utilidad, previa autorizacién judicial respectiva conforme incluso al

Cadigo de los Nifios y Adolescentes.
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En las Fuentes de las obligaciones.

La contratacion de menores. En el codigo Civil se establece que los incapaces
no privados de discernimiento pueden contratar siendo que los Adolescentes, entre

los 12 y hasta los 18 afios de edad, podrian celebrar actos civiles autorizados.

La responsabilidad civil de menores. EI Cddigo Civil, establece que un menor
queda sujeto a la restitucion de la suma que se hubiese convertido en su provecho. El
menor que hubiese actuado con dolo responde de los dafios y perjuicios que causa a

terceros.

En los Registros Publicos

La inscripcion de actos de menores. El Cédigo de los Nifios y Adolescentes garantiza
el ejercicio del derecho de Asociacion, por los jovenes adolescentes, pudiendo
adherirse los Nifios.

En el Derecho Internacional.

La Adopcion Internacional. Se da cumpliendo determinadas reglas mientras
que el Cdédigo de los Nifios y Adolescentes, indican que para la Adopcion
internacional, es indispensable la existencia de Convenios entre el Estado Peruano v
los Estados extranjeros adoptantes o entre los organismos reconocidos por el E

de origen y el Estado del Perd.

3.- ANTECEDENTES INVESTIGATIVOS
Desde el punto de vista normativo, se trata de establecer las vinculaciones
existentes entre los derechos y las instituciones previstas en el Codigo de los Nifios y

Adolescentes, con el Cadigo Civil.
Se ha realizado un inventario, y se ha encontrado importante literatura juridica

sobre el particular, en diversos autores nacionales, e incluso internacionales, pero en

las Bibliotecas, no existe investigacién alguna sobre el tema propuesto.
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4.- OBJETIVOS

4.1. Identificar los derechos e instituciones reguladas por el Cédigo de los Nifios y

Adolescentes.

4.2.  Establecer la conexion juridica de los derechos e instituciones del Derecho de

los Nifios y sus implicancias frente al Derecho Civil y al sistema juridico.

5.- HIPOTESIS

PRINCIPIO

Desde la promulgacion del Caodigo de los Nifios y Adolescentes, conteniendo
derechos e instituciones juridicas reconocidos a los Nifios y Adolescentes,
reguladas también por el Derecho Civil.

HIPOTESIS

Es probable que existan tratamientos normativos diferenciados en el Cddigo
de los Nifios y Adolescentes y en el Cddigo Civil, que requieran

sistematizacion para dar uniformidad al sistema juridico peruano.

Il.-  PLANTEAMIENTO OPERACIONAL

1.- TECNICAS E INSTRUMENTOS

1.1 Técnicas. Para la variables independientes y dependientes.
Se tomara en cuenta la técnica de la observacion documental, analizando desde el
punto de vista doctrinario y normativo, la codificacion de los derechos de los
nifios frente al sistema juridico y el Derecho Civil.
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1.2 Instrumento. Para las variables independientes y dependiente.
Se utilizara la ficha de observacion documental, para reconocer el tratamiento
normativo de los Derechos de los Nifios frente al sistema juridico y el Derecho
Civil,

1.3 Materiales. Para las variables independientes.

Se usara la ficha de observacion documental.

2.- CAMPO DE VERIFICACION
2.1.  Ubicacion espacial.
Seré el &mbito nacional.
2.2.  Ubicacién temporal.
El periodo que va desde 1990 al 2003.
2.3.  Unidades de Estudio.
Seran las siguientes:
2.3.1. Las obras de autores nacionales y extranjeros, cuya literatura este acorc
tema de investigacion.
2.3.2. Como fuente documentaria:
a) La Constitucion Politica del Peru.
b) El Cddigo de los Nifios y Adolescentes.
c) El Cadigo Civil.
d) Revistas especializadas.
e) Internet.

3.- ESTRATEGIA DE RECOLECCION DE DATOS

La verificacion de la informacidon documental estara a cargo del investigador
doctorando, con trabajo personal y contando con el apoyo de un tutor y de ser el caso,
con un equipo especializado en la tematica propuesta, compuesto por docentes y
estudiantes de la especialidad.
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La estrategia comprende:
a) Recopilacién de informacién bibliogréafica.
Elaboracion de fichas documentales.
b) Proceso de analisis e interpretacion de la informacion recopilada, elaborando los
avances y formulando el contenido de la investigacion.

c) Redaccion de la tesis doctoral.

4.- CRONOGRAMA
Se cumplird conforme el desarrollo académico del Doctorado en Derecho y conforme
la normativa de la Escuela de Postgrado.

5.-  BIBLIOGRAFIA BASICA

1.- Sistema de Derecho Civil. Luis Diez Picazo-Antonio Gullon

2.- Derecho de Menores. Fermin Chunga Lamonja.

3.- Las reglas del amor en probetas de laboratorio. Marcial Rubio Correa.

4.-  Derecho de Personas. Carlos Fernandez Sessarego.

5.- Vasak Karel. En Nuevo Orden Econémico Internacional. Radl Ferrero

6.- Derechos Humanos en el marco de la Doctrina de la proteccién Integral.
Jorge Valencia Corominas.

7.-  Constitucion Politica. Codigo Civil. Cédigo de los Nifios y Adolescentes.

Arequipa, abril de 2003.
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