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RESUMEN
La presente investigacion tiene como titulo “PRINCIPIO DEL INTERES
SUPERIOR DEL NINO Y LA REGULACION DE LA ADOPCION POR
EXCEPCION EN LAS UNIONES DE HECHO. CUSCO 2023’ |a cual esta referida
a impulsar la reforma de la ley que regula la posibilidad de adoptar por via de
excepcion a los integrantes de una union civil que no son padres o madres del
hijo de su concubino, dado que esta situacion si se encuentra permitida para las
personas que se encuentran casados, conforme el Cdédigo del Nifo y del
Adolescente que se puede iniciar un proceso civil excepcionalmente cuando no
se cuente con un informe de abandono, requisito necesario para realizar la
adopcion convencional. Lo cual ha generado la interrogante ¢Cuales son los
fundamentos juridicos por los que, en virtud del interés superior del nifio, se
podria regular el proceso de adopcidn por excepcion? Para contestar esta
interrogante se planted objetivos especificos, utilizando metodologia basada en
enfoque cualitativo, tipo dogmatico, con una unidad de analisis conformada por
leyes y pronunciamientos jurisprudenciales referentes a la union de hecho y
adopcion, teniendo como conclusién general que gracias a las diversas
facultades equiparables al matrimonio que se le ha otorgado a la union de hecho,
y al vinculo que existe entre el menor y el integrante de la unién de hecho que
desea adoptarlo, en atencion a su interés superior, se necesita la modificacién

de la norma en pro de evitar una diferenciacion negativa.

Palabras Clave: Adopcidén, Excepcion, Interés, Superior, Unién de hecho.



ABSTRACT
This research is titled “The Principle of the Best Interests of the Child and the
Regulation of Exceptional Adoption in De Facto Unions: Cusco 2023.” It aims to
advocate for legal reform regarding the possibility of "exceptional adoption" by a
partner in a de facto union who is not the biological parent of their partner's child
a procedure currently permitted for married couples under the Code of Children
and Adolescents, which allows for the initiation of civil proceedings even in the
absence of a formal declaration of abandonment (a prerequisite for
conventional adoption). This raises the question: What are the legal grounds for
regulating an exceptional adoption process based on the principle of the best
interests of the child? To address this question, specific objectives were
established using a qualitative, doctrinal methodology. The unit of analysis
comprised laws and judicial rulings concerning de facto unions and adoption.
The study concludes that, given the rights and status comparable to marriage
granted to de facto unions, and considering the bond between the minor and
the partner seeking to adopt them as well as the child's best interests the law

must be amended to prevent discriminatory differentiation.

Keywords: Adoption, Exception, Interest, Superior, De facto union.
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INTRODUCCION
La ley civil vigente regula todas las interacciones que ocurran entre particulares, y
dentro de estas interacciones se encuentra la posibilidad de hacer vida en comun ya
sea a través de un matrimonio o a través de una unidn de hecho, que con el paso del
tiempo ha equiparado sus capacidades a las del matrimonio. En cualquiera de estos
casos, se crean vinculos interpersonales de gran relevancia para la sociedad, puesto
que en su seno se desarrollan diversos aspectos de esta, como la convivencia en
grupo, el ejercicio de obligaciones y derechos, o el desarrollo de los nifios, nifias y
adolescentes. Teniendo en cuenta lo anteriormente mencionado, nuestra legislacion
se permite la figura de la adopcidn que, ante circunstancias especificas, se permite
eliminar el vinculo original que puede tener un menor con sus padres, para crear un
nuevo vinculo con la familia que lo adopta. Esta posibilidad se encuentra regulada en
la ley civil, permitiendo que el procedimiento se realice de forma administrativa y
excepcionalmente por la via judicial, lo que se encuentra regulado por la ley
especializada en asuntos de nifos y adolescentes, no obstante ello, dentro de estas
consideraciones no se tiene contemplado la posibilidad expresa para que los
integrantes de una union de hecho puedan adoptar por la via de la excepcion al hijo
del concubino, tal como si se permite en el matrimonio, lo cual sera materia de
investigacion de la presente. Por lo que, en Capitulo I, se tiene consignado lo referente
al planteamiento del problema, asi como las preguntas y objetivos de investigacion,
en el Segundo Capitulo contiene lo referente al marco tedrico conceptual, en el tercero
lo referente a la hipotesis planteada, en el Cuarto contiene la metodologia y por ultimo
se tienen a los resultados de la indagacion, junto con la discusién de estos, las

conclusiones y las recomendaciones.



CAPITULO|

PLANTEAMIENTO DEL PROBLEMA

1.1.  Situacién problematica

En la actualidad la adopcion en el Perud, se encuentra regulada en el Codigo Civil en
su articulo 377 en virtud del cual el adoptado adquiere la calidad de hijo del o de los
adoptantes; dejando de pertenecer a su familia consanguinea; es decir, que la
adopcion es un acto juridico muy especial, puesto que en virtud de la adopcion se
pretende formar una familia a fin de prodigar al adoptante una familia, alimentacién,
cuidados, vestido, educacion y sobre todo un hogar en el que pueda desarrollarse de

manera integral, en calidad de hijo o hija.

Asimismo, el Cddigo del Nifio y Adolescente regula a la adopcion por excepcion
tramitada ante el poder judicial, como una figura juridica especial, donde se podra
iniciar un proceso judicial para que en via de excepcion a) el cényuge pueda adoptar
al hijo de su pareja, manteniendo, el adoptado, los vinculos de filiacion del padre o
madre bioldgicos, y b) el que posea vin culo de parentesco hasta el cuarto grado de
consanguinidad o segundo de afinidad, es en este contexto que consideramos que
en virtud del principio del Interés Superior del Nifio, dejando de lado a las familias
ensambladas; es decir discriminado a las parejas que se encuentran relacionadas por
una de unién de hecho y como tal son reconocidas en la Constitucion Politica del

Peru.

Efectivamente, en nuestra legislacion nacional, se encuentran reconocidas las
uniones de hecho, regulando ademas sus deberes, derechos y obligaciones, por lo
que consideramos que también podrian, por excepcién, tramitar ante el juzgado

2



especializado un proceso de adopcidn por excepcion, maxime si tomamos como

fundamento principal el principio del Interés Superior del Nifio.

Por lo que, para la presente investigacion procuramos realizar una investigacion de
naturaleza propositiva puesto que no soélo pretendemos modificar el Cédigo del Nifo
y Adolescente sino ademas el Codigo Civil peruano a fin de tener un ordenamiento
juridico ordenado y coherente, regulando la posibilidad de que las parejas o familias
ensambladas que estén bajo el régimen de unidn de hecho puedan tramitar la

adopcion por excepcion.

1.2.  Formulacién del problema

1.2.1. Problema general

» ¢ Cuadles son los fundamentos juridicos por los que en virtud del Interés Superior
del Nifio se podria regular el proceso de adopcion por excepcion en las uniones

de hecho en nuestra legislacién?

1.2.2. Problemas especificos

» ¢ Cuadles son los derechos y obligaciones que surgen de las uniones de hecho en
comparaciéon con el matrimonio tomando en cuenta a las familias ensambladas
haciendo hincapié si alguna de las diferencias podria vulnerar el principio del
interés superior del nifo?

» ¢En qué consiste el proceso de adopcion por excepcion en nuestra legislacion
nacional a fin de analizar la viabilidad del proceso de adopciéon de personas en
estado de unién de hecho para familias ensambladas tomando en cuenta que

requisitos se deben tener en cuenta?



» ¢Cuadl es la naturaleza juridica del principio de Interés Superior del Nifio en
nuestra legislacion nacional e internacional y si tal no se vulnera al regular la

adopcion por excepcion en las uniones de hecho, en familias ensambladas?

1.3. Justificacion de la investigacion

Conforme lo manifestado por Aranzamendi, el presente trabajo de investigacion se

justifica de la siguiente manera:

a. Justificacion tedrica. Puesto que no solo se pretende analizar las categorias
como son el Principio de Interés Superior del nifio, las uniones de hecho
especificamente en las familias ensambladas y la figura de la adopcién en el Peru
especificamente la adopcion por excepcion regulada en el Cdodigo del Nifo y
Adolescente a fin de crear una nueva causal, modificando las ya existentes.

b. Justificacion legal. En ese sentido el presente trabajo de investigacion al ser
propositiva pretende modificar el Cédigo del Nifio y Adolescente, asi como el
Cadigo Civil respecto a las causales de adopcion por excepcidn en busca de una
coherente legislacion sustantiva y asi eliminar la aparente discriminacion respecto
de Is familias ensambladas en nuestra legislacion.

c. Justificacion practica. Es practica puesto aborda una realidad social como son
la existencia de las uniones de hecho en el Peru y la posibilidad de que se pueda
adoptar sin necesidad de la exigencia de un matrimonio, porque incluso podriamos
hablar de una discriminacion con respecto a la figura del matrimonio y las uniones

de hecho respecto de las familias ensambladas



1.4. Objetivos de la investigacion

1.4.1. Objetivo general

» Determinar los fundamentos juridicos por los que en virtud del Interés Superior del
Niflo se podria regular el proceso de adopcidn por excepcion en las uniones de

hecho en nuestra legislacion.

1.4.2. Objetivo especifico

» Determinar los derechos y obligaciones que surgen de las uniones de hecho en
comparacién con el matrimonio tomando en cuenta a las familias ensambladas
haciendo hincapié si alguna de las diferencias podria vulnerar el principio del

interese superior del nifio.

» Analizar el proceso de adopcion por excepcion en nuestra legislacion nacional a
fin de analizar la viabilidad del proceso de adopcion de personas en estado de
unién de hecho para familias ensambladas tomando en cuenta que requisitos se

deben tener en cuenta.

» Determinar la naturaleza juridica del principio de Interés Superior del Nifio en
nuestra legislacion nacional e internacional y si tal no se vulnera al regular la

adopcidn por excepcion en las uniones de hecho, en familias ensambladas



CAPITULOII

MARCO TEORICO CONCEPTUAL

21. Contexto historico

2.1.1. Origen del principio del Interés Superior del Nifio y adolescente en el

ambito internacional

A lo largo de la historia, durante el siglo XIX se comienza un proceso paulatino de
positivizacién de proteccion de nifios y adolescentes en el ambito internacional
caracterizando la concepcion del transcurso del tiempo que ha evolucionado en la
funcidn establecida. Se establecieron los instrumentos de proteccion para la infancia
que durante la regulacion actual no ha sido consolidado el principio de tutelar para la

regulacion en instrumentos globales

2.1.2. Declaracion de Ginebra

Es la primera carta internacional que protege especificamente los derechos de los
nifios y es una carta de proteccion de los derechos de la infancia. La Union
Internacional de Salvacion del Nifio, una organizacion privada, es responsable de
hacer esta declaracion. La Declaracién de Ginebra era, como lo explica Rivas,
simplemente una declaracion o conjunto de intenciones sin poder vinculante para los
Estado y no consideraba ningun método de regulaciéon. No obstante, la Liga de las
Nacionales aceptaron la propuesta y luego la declararon en una resolucion legal de

declaracion. Pero todavia no habia fuerza obligatoria.



2.1.3. Declaracion Universal de derechos humanos

Este documento, tiene compilado bajo cierto art. Donde menonias algunas premisas

La base de este documento de declaracién es la Declaracidon de Ginebra de 1924.

Se trata de una herramienta con diez principios y un preambulo de aplicacion. Cada
uno de ellos contiene anécdotas divertidas, establece derechos explicitos, algunos de
los cuales son estrictos, como el derecho al nombre y la nacionalidad, y hace
declaraciones romanticas e idealistas del todo ambiguas e indeterminadas sobre los
nifios. La forma en que se aborda el tema refleja la falta de obligatoriedad del cuerpo

declarativa, lo que le da un caracter orientador en lugar de imperativo.

Por lo tanto, segun esta afirmacién, los NNA requieren proteccion especial debido a
su vulnerabilidad y son receptores de los derechos humanos. El ISN se establece en
el ambito internacional y se le otorga la calidad de principi o rector, pero carece de
fuerza vinculante para los Estados. Ademas, la declaraciéon no define el concepto de
interés superior del nifio, por lo que hay una clausula indeterminada. En suma, es
innegable que esta declaraciéon mejoro la proteccidn de los NNA en comparacion con

la anterior, pero aun no era lo bastante protectora ni integrad

2.2. Teorias en relacion con el principio de Interés Superior del Nifo

2.21. Principio de Interés Superior del Nifio

La delimitacion del principio de interés superior del nifio tiene una concepcion de
criterios impartidos por Ravetllat (2012), se centra en discutir la idea y la importancia
del interés superior del menor desde una variedad de puntos de vista juridicos y
psicosociales. Se enfatiza la idea de que el bienestar del menor es esencial para

garantizar sus derechos y su crecimiento personal. Ademas, afirma que el interés del



menor es un principio universal que cubre todos los derechos fundamentales y
garantiza su proteccidén efectiva. Se enfoca en ayudar al nifio a desarrollar su
personalidad. Asi mismo, por otro lado, sostiene desde una perspectiva global, el
bienestar del menor debe ser priorizado en todas las organizaciones que lo protegen,
sin importar su condicién familiar. En tal sentido, los derechos de los menores han
cambiado con el tiempo, pasando de un enfoque en el poder paterno a un enfoque en

los derechos individuales.

Hay muchas opiniones sobre como definir el interés superior del menor. Algunos lo
asocian estrechamente con las necesidades y derechos del nifio, mientras que otros
lo ven como un concepto juridico indeterminado que se forma en la conciencia de la

autoridad judicial.

En efecto, interés superior del menor como un principio fundamental en la toma de
decisiones que afectan a los nifios para garantizar su bienestar, desarrollo y

proteccion de sus derechos fundamentales.

De esta forma, el tratado de derecho civil de Borda (1993), menciona que los nifios
forman parte de la unidad familiar desde la funcion espiritual y biolégica, donde la
familia tiene el cuidado de los menores. En efecto, el estado tiene el deber de
proteccion, desde las funciones de educacion, salud, cuidado, entre otros derechos.
Del punto de vista la teoria de Pradilla (2011), refleja una norma ampliamente
aceptada por el derecho internacional para los derechos del nifio que suscita la que

los paises se basen para que cada estado con posterioridad del mundo.

La infancia se ve expuestas a diversas situaciones que pueden amenazar o vulnerar
sus derechos fundamentales desde las que es necesario para que garanticen las

condicionantes que tenga calidad de vida digna y dentro de la cual pueden disfrutar
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del pleno goce del derecho de la potencialidad. Es de esta forma, los resultados del
analisis jurisprudencial realizada a los casos en los cuales presuntamente se vulnera
el derecho de los nifios a tener una familia y a no ser separados de ella, debido a que
estos derechos tienen la esencial para la afectiva y social para el entorno de las vidas.
En tal sentido, desde la muestra del resultado para el analisis de los casos
presuntamente se vulnera el derecho de los nifios a tener una familia y no ser

separadas del derecho de los derechos fundamentales.

El principio del interés superior del nifio en palabras de Pradilla (2011), tiene la
finalidad para proteger y garantizar el derecho de los nifios y nifias a tener una familia
y no ser separados de ella. Segun el principio del interés superior del nifio, los nifios
deben recibir un trato preferente en todos los aspectos, de acuerdo con su condicion
juridica de sujetos de especial proteccion. Después de los conflictos legales que
surgen al aplicar el principio del interés superior del nifio, es necesario equilibrar el
derecho a la familia con cualquier otra situacién juridica en contraposicion, en la que
el derecho del nifio debe ser el mas importante. En ocasiones, se viola este derecho,
lo que puede tener consecuencias como nifios desafortunados, solitarios, con

trastornos psicoldgicos, problemas en su sexualidad y afectivos, entre otros.

Estas circunstancias muestran la degradacion de la sociedad y la familia, lo que
resulta en la incapacidad del Estado para asegurar el disfrute y cumplimiento de los
derechos de los nifios en Colombia. Por lo tanto, es necesario, en general, asegurar
el desarrollo armoénico, integral, normal y sano de los nifios, asi como la plena
evolucién de su personalidad. Conforme a las disposiciones de la Convencion sobre
los Derechos del Nifo, los paises miembros se comprometen a salvaguardar el

vinculo filial, impidiendo que el menor sea apartado de su nucleo paterno de forma



involuntaria. La unica salvedad a esta regla ocurre cuando los organismos oficiales
competentes dictaminen, en estricto apego al marco legal y los cauces procesales
correspondientes, que dicha medida de separacion resulta imperativa para tutelar el

interés superior del menor.

2211. Convencion del derecho del Niino

La convenciodn sobre los derechos del nifio esta expresados con las aportaciones de
representaciones de diversas sociedades. A los efectos de esta Convencion (1989),
se considera nifio a cualquier persona menor de dieciocho afios, a menos que haya

alcanzado la mayoria de edad en virtud de la ley aplicable.

Las naciones firmantes asumiran la obligacion de salvaguardar las prerrogativas
reconocidas en este instrumento internacional, asegurando su plena vigencia para
todos los menores que se encuentren dentro de su territorio. Esta proteccion juridica
se aplicara sin distincion alguna, proscribiendo cualquier exclusion basada en rasgos
étnicos, color de piel, género, idioma, creencias religiosas, procedencia nacional o
social, capacidad adquisitiva, diversidad funcional, circunstancias de nacimiento, o
cualquier otra particularidad que involucre tanto al infante como a sus progenitores o

tutores legales.

Ademas, los Estados partes tomaran todas las medidas necesarias para asegurarse
de que el niAo no se vea afectado por la condicidn, las actividades, las opiniones

expresadas o las creencias de sus padres, tutores o familiares.

Posteriormente, los Estados partes se comprometen a tomar todas las medidas

legislativas y administrativas necesarias para garantizar que el nifo reciba la
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proteccion y el cuidado necesarios para su bienestar, teniendo en cuenta los derechos

y deberes legales de sus padres, tutores u otras personas responsables de él.

Asimismo, dichos Estados velaran por que los centros, dependencias y entidades
responsables de la asistencia o tutela de la infancia se adecuen estrictamente a las
regulaciones dictadas por los organismos oficiales pertinentes, prestando un énfasis
riguroso a los estandares de seguridad y proteccion integral. La definicién de nifio es:
Se considera nifio a cualquier persona que nazca y alcance los 18 afnos de edad,
siempre que no haya alcanzado la mayoria de edad. Ninguna discriminacion es
responsabilidad del Estado garantizar que todos los nifios, sin excepcion alguna, sean
protegidos de toda discriminacién. Cuando los padres y madres, u otras personas
responsables, no tienen la capacidad para brindar una proteccion y cuidado

adecuados, es responsabilidad del Estado asegurarlos.

Asi mismo, también se tomaran todas las medidas administrativas, legislativas y de
otra naturaleza necesarias para garantizar los derechos establecidos en la presente
Convencioén. Por lo tanto, se impone la obligacion de acatar las prerrogativas,
potestades y mandatos inherentes a los progenitores, asi como a los integrantes del
entorno familiar extendido o de la propia organizacion comunitaria, en estricta
observancia de los usos y costumbres locales vigentes. Esta directriz tuitiva vincula
de igual manera a los curadores o representantes juridicos facultados para la
formacion del menor, garantizando que este pueda materializar de forma efectiva las
facultades juridicas consagradas en este tratado internacional. Para lograrlo, dicha
labor de conduccién y tutela debe ser progresiva, acompasandose de forma dinamica
con la maduracion de las aptitudes del infante a través de una guia y direccion

idoneas.
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El nifio sera registrado al nacer y tiene derecho desde el nacimiento a un nombre, a
una nacionalidad y, en la medida de lo posible, a conocery cuidar a sus padres. Bajo
este enfoque, se busca hacer efectiva la observancia de estas prerrogativas en
estricta concordancia con el ordenamiento juridico interno de cada pais, asi como con
los compromisos vinculantes adquiridos a través de los tratados internacionales
aplicables en la materia. Esta exigencia juridica adquiere una relevancia critica en
aquellos escenarios donde, a falta de estas salvaguardas, el infante pudiera quedar

desprovisto de nacionalidad o en una situacién factica de apatridia.

En este sentido, UNICEF (2023), menciona que tiene la responsabilidad de tomar las
medidas necesarias para garantizar todos los derechos establecidos en la presente
Convencion. La organizacion y orientacidon para padres y madres dado que el Estado
tiene la responsabilidad de respetar las responsabilidades y los derechos de los
padres y madres, asi como de los familiares, al brindarles al nifio la orientacion

adecuada para su desarrollo.

Se pretende que el nino no sea separado de sus padres contra su voluntad, excepto
cuando las autoridades competentes determinen, de conformidad con la ley y los
procedimientos aplicables, que tal separacion es necesaria en el interés superior del

nifo, a reserva de revision judicial.

Es posible que sea necesario tomar esta decisién en situaciones especificas, como
cuando el nifio es victima de maltrato o descuido por parte de sus padres o cuando
los padres viven separados y se debe tomar una decisién sobre el lugar de residencia

del nifo.
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Los Estados Partes respetaran el derecho del nifio que esté separado de uno o ambos
padres a mantener relaciones personales y contacto directo con ambos padres de

manera regular, salvo si ello es contraproducente para el bienestar superior del nifio.

Por otro lado, Sanchez (1991), menciona las diferencias en la proteccion juridica de
los derechos de los nifios tanto en el ambito del derecho privado como del derecho
publico. Los derechos publicos subjetivos de los menores han tenido un desarrollo
limitado y discriminatorio, mientras que el Derecho Privado garantiza la plena
capacidad juridica del propietario-nifio y establece sistemas de representacion a
través de la patria potestad, tutela, curatela y, en casos extremos, intervencion

judicial.

Se supone que los menores carecen de la autonomia necesaria para ser
considerados titulares de derechos politicos y civiles en el Derecho Publico. Algunos
fildsofos del Derecho y pensadores juridicos cuestionaron la existencia de derechos
subjetivos para los nifios debido a esta concepcion historica. Los derechos a los nifios
era una interpretacion forzada del concepto de derecho subjetivo. Se sostenia que los
derechos humanos se referian principalmente a adultos capaces de tomar decisiones

libres y satisfacer sus intereses.

Sin embargo, hubo esfuerzos tedricos en sentido contrario, como el de Melden, (1980)
quien defendio los derechos de los nifios, incluso los lactantes, desde una perspectiva
voluntarista e individualista. Melden se enfrenté a los desafios tedricos tradicionales
y defendi6 una postura positiva en términos que contradecian la opinion

predominante.

En tal sentido, segun algunos tedricos sostienen que los nifios tienen derechos

subjetivos mientras que otros se oponen a esta idea. La proteccion legal de los
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derechos de los nifios tanto en el ambito del derecho privado como del derecho
publico. Los derechos publicos subjetivos de los menores han tenido un desarrollo
limitado y discriminatorio, mientras que el Derecho Privado garantiza la plena
capacidad juridica del propietario-nifio y establece sistemas de representacion a
través de la patria potestad, tutela, curatela y, en casos extremos, intervencion

judicial.

Se supone que los menores carecen de la autonomia necesaria para ser
considerados titulares de derechos politicos y civiles en el Derecho Publico. Algunos
fildsofos del derecho y pensadores juridicos cuestionaron la existencia de derechos

subjetivos para los nifios debido a esta concepcidn historica.

Sin embargo, hubo esfuerzos tedricos en sentido contrario, quien defendio los
derechos de los nifios, incluso los lactantes, desde una perspectiva voluntarista e
individualista. Melden (1980), se enfrentdé a los desafios tedricos tradicionales y

defendid una postura positiva en términos que contradecian la opinion predominante.

En suma, el texto destaca las diferencias entre como se protegen los derechos de los
nifos en el Derecho Privado y Publico, asi como las controversias sobre como se
conceptualizan estos derechos, ya que algunos tedricos sostienen que los nifios

tienen derechos subjetivos mientras que otros se oponen a esta idea.

2.2.1.2. Cédigo Civil

Una de los aspectos importantes para analizar la familia dentro del Codigo Civil en
Peru tiene que partir desde una delimitacion como menciona Ramos (1994), la familia
en Peru aun tiene numerosas dificultades, sobre todo respecto a las menores que

forma parte de esta. El codigo civil aun esta en proceso de reformas para la mejor
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eficiencia en temas. El texto discute como el concepto de familia ha cambiado tanto
en el mundo antiguo como en el Derecho Romano. El Derecho Romano explica el
término "familia" en varias acepciones, que incluyen tanto a las personas como a las
cosas. Ulpiano sefala que la palabra familia se refiere a una serie de individuos que
estan bajo la autoridad de uno, como el padre, la hija, la madre y otros descendientes.

También se refiere a los esclavos y a los agnados.

Segun las siete partidas, la familia es todas las personas que viven bajo el mismo
techo y estan bajo la autoridad del jefe de la casa. La doctrina ha establecido varios
niveles de familia. En concordancia con Garcia (1955), a principios del siglo XX, la
familia era todas las personas unidas por matrimonio, adopcién o filiacion. En un
sentido mas estricto, se refiere a los miembros que viven bajo el mismo techo y estan
bajo la supervision del jefe de la casa. No obstante, la relevancia juridica de esta

ultima acepcion ha disminuido.

Sin embargo, en la actualidad, una familia se refiere al grupo compuesto por padre,

madre e hijos, excluyendo a otros parientes o, al menos, a los colaterales.

Los autores reconocen que aun existen normas legales basadas en la antigua
concepcion de la familia, especialmente en cuanto a asuntos relacionados con la
herencia y la obligacion de proveer alimentos. Ademas, mencionan la dispersion de

la familia, explicando esto por razones sociales y econdmicas.

2.21.3. Cadigo del Nifio y Adolescentes desde el punto de vista doctrinario

El Cdodigo de los Ninos y Adolescentes (2009), centrandose en la jurisdiccion, la
competencia y la justicia especializada. Aqui se presenta un resumen de algunos

puntos importantes: En primer lugar, a la potestad jurisdiccional, dado que se
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menciona que los organismos especializados estan a cargo del procesamiento judicial
debido a la especial situacion de incapacidad e inimputabilidad de los nifios vy
adolescentes. Esto tiene como objetivo garantizar la igualdad legal para la nifiez y la
adolescencia. En segundo lugar, el principio del interés superior del menor se destaca
como una "utilidad juridica integral" que se aplica al menor de edad para brindarle un
trato especial. Se considera una filosofia del derecho de menores y tiene una funcién

interpretativa.

En tercer lugar, el codigo de los nifios y adolescentes esta inspirado en la doctrina de
la proteccion integral y los requerimientos de la Convencion de los Derechos del Nifo
(1989), establece estructuras y mecanismos de justicia especializada para menores.
Finalmente, el Titulo 1 del Libro Cuarto del Cédigo de los Nifos y Adolescentes (2009)
trata sobre la Jurisdiccion y Competencia en el contexto de la justicia especializada
para menores. En este caso, se hace referencia al articulo 133 del cddigo. De tal
forma, en este proceso, la responsabilidad del juez es decidir sobre los derechos del
menor y el Estado debe proteger al menor en su totalidad. El proceso de menores es

inquisitivo y busca una declaracion de certeza en beneficio del menor.

En suma, el texto ofrece una visién general de la justicia especializada para menores,
destacando la importancia del principio del Interés Superior del Menory la aplicacion
especifica de normas para garantizar la proteccién y los derechos de los nifos y

adolescentes en el sistema legal.

2.2.2. Adopcion por excepcion

La institucion juridica de la adopcion por excepcion es una forma legalmente permitida
en Peru de establecer una relacion paterno-filial irrevocable entre individuos que no

la tienen naturalmente. En efecto Medina (2020), menciona que este proceso esta
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restringido a las personas que tengan algun tipo de parentesco o parentesco con el

nifio o nifia que se adopta y debe llevarse a cabo a través de un juez de familia.

Las personas que tienen un vinculo matrimonial con el padre o madre del nifio o
adolescente que se adopta, manteniendo asi los lazos de filiacion con sus
progenitores bioldgicos, son elegibles para iniciar una accion judicial de adopcién por
excepcion. Ademas, aquellos que tengan un vinculo de parentesco hasta el cuarto

grado de consanguinidad o segundo grado de afinidad con el menor pueden hacerlo.

Estar casado con el padre o madre del nifilo. Tener un vinculo de parentesco con el

menor hasta el cuarto grado de consanguinidad o segundo grado de afinidad.

tener solvencia moral. Tener una diferencia de al menos 18 afos entre la edad del
adoptado y la del adoptante obtener el consentimiento de ambos coényuges o
concubinos si esta casado o conviviendo. Si el nifio Tiene mas de diez anos, debe

presentar el asentamiento.

Obtener el consentimiento de los padres del adoptado si aun estan bajo la curatela o
potestad de su patria potestad. Si el menor es incapaz, consulte al tutor o curador del

adoptado y al Consejo de Familia.

Depender de la aprobacion del Juez, a menos que sea especificamente establecido
en leyes especiales. Si uno de los adoptantes es extranjero y el adoptado es menor
de edad, el primero debe ratificar personalmente su decision de adoptar ante el Juez,
a menos que el menor esté en el extranjero por razones de salud. Los adoptantes
deben tener una buena salud fisica y mental, asi como una buena situacion financiera,

asegurando que el menor tenga las mejores condiciones de vida posibles.
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En efecto el Poder Judicial (2023), menciona algunos requisitos como por ejemplo
los documentos como actas de nacimiento, actas de matrimonio, certificados
médicos, certificados de antecedentes penales, contratos laborales, entre otros, para
respaldar estos requisitos. Los padres biologicos y el Ministerio Publico suelen ser las
partes demandadas en el proceso de conocimiento ante un juez de familia. La
contestacion de la demanda, la propuesta de puntos controvertidos, la realizacion de
pruebas y la emisién de la sentencia son algunas de las etapas del proceso. La
sentencia se registra en el Registro Nacional de Identificacion y Estado Civil si se

determina que la demanda es fundada y no hay recurso de apelacion.

2221. Adopcion

Mediante la institucién de la adopcién, un menor pasa a ser integrado formalmente a
una nueva familia por personas ajenas a su linea de consanguinidad o filiacién
genética. Quienes asumen este rol adquieren la condicion juridica indiscutible de
progenitores legales del infante. Este procedimiento extingue de forma definitiva y
perpetua el nexo legal con los padres bioldgicos, privandolos de cualquier derecho o
potestad inherente a la paternidad. Paralelamente, el menor adoptado se equipara
plenamente en el ordenamiento juridico con un hijo biolégico, ostentando la totalidad

de las prerrogativas y derechos sucesorios o civiles respecto de la parte adoptante.

a) Teoria contractual

Los problemas de la teoria contractual como menciona Lorenzetti (2014), se
enfoca en el consentimiento sobre los caracteres de la forma y la prueba en la
interpretacion de la responsabilidad por el incumplimiento que se advierte un
ensanchamiento del contenido del contrato que permite efectuar desde un

enfoque en las que tienen los bienes de las obligaciones que tiene el objeto
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general de las obligaciones contractuales. Ademas, esta teoria tiene adopcion
como un acuerdo. Su expresidn esta sujeta a la decisidén de cada parte. Existe en
dos versiones: una general en la que todas las condiciones de la adopcion estan
sujetas a la voluntad de las partes. Y otra mas limitada, en la que la ley especifica
algunas de las condiciones y efectos del contrato de adopcion (nétese que, en

nuestra opinion, la adopcion no es un contrato).

La adopcién es un acuerdo firmado entre el adoptante y el adoptado, aunque hay
otros que sostienen que es un acuerdo solemne que debe ser aprobado por la

justicia.

No obstante, en la teoria contractual, se puede diferenciar la adopcion como un
acto legal que establece relaciones civiles puramente paternas y filiales entre las
partes. Esto significa que la adopcion establece lazos de parentesco similares a

los de la filiacion legitima.

b) Teoriade acto de condicion

Desde la perspectiva la adopcion de un acto juridico especial, en sentido de lo
que se sostiene Jeze (1948), es un acto sometido mediante las formas
particulares de las cuales tiene los interesados desde el movimiento en su
provecho a la institucion de la adopcion. Refiriéndose desde lo que tiene
asimilaciones en los que demuestra el derecho mediante un orden natural para la
existencia para la clasificacién entre estos actos desde la situacion de lo que
presenta el consentimiento que no esta tipificado desde actos para la adopcién
que puede comprender ese de las llamadas desde los actos de condicion. De esta
forma, la adopcion se considera un acto juridico especial por algunos autores.

Ademas, afirman que la adopcion es un acto legal sujeto a formas especificas
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que permiten a los interesados utilizar la institucion para su beneficio. Por lo tanto,

es un acto juridicamente propio.

Segun Alterini (2011), citando a Lafaille en 1939 habla sobre los actos juridicos
similares a los contratos y afirma que han surgido una serie de actos juridicos
similares a los contratos en la actualidad, esto evidencia nuevamente que, en la
ciencia juridica, de manera analoga a lo que acontece en el entorno natural,
confluyen categorias hibridas que dificilmente pueden ser encasilladas dentro
de esquemas taxondmicos inflexibles o dogmaticos. Dentro de este grupo de
manifestaciones se ubican los denominados actos condicién, figuras que operan
precisamente asignando prerrogativas y deberes especificos entre distintas

esferas o tipologias normativas.

De esta manera, esta teoria llega a la conclusion de que la adopcién no es
normalmente un acuerdo, sino mas bien un acto juridico complejo entre dos

partes que se puede incluir en lo que se conoce como actos de condicién.

c) Teoria de la institucién

Desde el punto de vista de Bobbio (2016), la que permite consultar de la red que
existe caracteristica desde la experiencia juridica desde el fendmeno de la
normatividad que permite el legitimo el punto de vista normativo de lo que hemos
permitido para que pueda pasar por alto las teorias de la experiencia juridica
desde los hechos de la regla de conducta. Por consiguiente, la teoria del
derecho como institucion fue elaborada durante el punto polémico para la teoria
normativista desde la contraparte para la concepciéon de la institucion del

derecho como norma, pues la concepcion del derecho como institucidén de lo que
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se conoce como institucion de concepto de los elementos esenciales para el

compromiso de la sociedad de los sentidos reciprocos para la sociedad.

d) Teoria de la relacién juridica

Esta teoria esta relacionada con todas las concepciones procesalistas. La
adopcion tal como senala Montoro (1972), es una relacién juridica que, por
voluntad de las partes, crea un vinculo familiar a partir de la combinacion de dos

intereses, uno prevalente o protegido y otro subordinado.

De esta manera, se sostiene esta teoria de que la adopcion crea una relacion
juridica real, impulsada por la voluntad de las partes involucradas en el
procedimiento; la accion de la adopcion establece la relacion juridica y la
actividad de las partes se dirige hacia ella, que concluye con la sentencia. El
procesalito Carnelutti defendidé esta teoria afirmando que la adopcion es una
relacion legal. En el mismo sentido, la relacion juridica tiene concretamente
funcionamiento del orden social dentro de ella para el pensamiento de captar y
expresar el ordenamiento juridico de la teoria general de las obligaciones y darle
una perspectiva para la domaética basica desde el derecho que tiene la relaciéon
juridica, obteniendo la relacion juridica predominante en la literatura para el
actual para la concepcion conservadores y parcial dentro de mismo para la

confeccién sociedad.

2.2.2.2. Adopcion por excepcion

La legislacién peruana contempla algunos presupuestos para regular la adopcion
presupuesta, de esta forma, se presenta algunas consideraciones desde la norma.

Tal como menciona Beriain (2014), desde una explicacién del proceso y los requisitos
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para llevar a cabo una adopcién por excepcién en el contexto de la ley peruana. La
adopcion por excepcion establece una relacién paterno-filial irrevocable entre

personas que no tienen esta relacion naturalmente.

El proceso de adopcion por excepcion esta restringido a las personas que tienen
algun tipo de vinculo de parentesco o afinidad con el nifio o nifia que se pretende
adoptar y requiere la presentacién de una demanda ante un Juez de Familia. Los
demandantes deben cumplir con una serie de requisitos y presentar pruebas que

respalden su idoneidad.

Como hace referencia el Poder Judicial (2023), la demanda se presenta ante un Juez
de Familia como parte del proceso de conocimiento. Los padres biolégicos y el
Ministerio Publico tienen la oportunidad de responder a la demanda. A lo largo del
proceso, se realizan diversas etapas, como la propuesta de puntos controvertidos, la
presentacion de pruebas por parte de los demandantes, demandados y Ministerio
Publico, y la realizacion de pruebas de oficio ordenadas por el Juez. Finalmente, se
emite una sentencia que decide si es apropiado adoptar una excepciéon. En suma, el
texto proporciona detalles sobre el proceso legal y los requisitos para llevar a cabo

una adopcién por excepcion en el contexto del derecho de familia en Peru.

Por otra parte, en términos estrictos, la figura juridica de la adopcion por excepcion
se fundamenta en dos escenarios especificos, ambos supeditados obligatoriamente
a la tramitacion de una demanda judicial ante un érgano jurisdiccional especializado.
El primero de estos supuestos se configura cuando la persona adoptante mantiene
un nexo matrimonial vigente con el progenitor bioldgico, sea la madre o el padre, del

menor o adolescente objeto del proceso.
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Bajo esta modalidad excepcional, el adoptado preserva de forma intacta su nexo de
filiacidon con el progenitor bioldgico, evitando que este ultimo se vea privado de las
potestades y derechos inherentes a su condicién; por consiguiente, la figura no
implica el desprendimiento del menor de su nucleo originario, sino la habilitacion legal
para que el consorte formalice dicha relacion juridica. Asimismo, el marco normativo
contempla como segundo supuesto que la parte adoptante mantenga una relacion de
parentesco por consanguinidad hasta el cuarto grado, o bien un lazo de afinidad hasta
el segundo grado con el menor. En esta linea, resulta técnicamente necesario
diferenciar las instituciones del parentesco y la familia, pues aunque las personas
ligadas por nexos parentales configuren un grupo familiar, representan categorias
conceptuales autéonomas, dentro de las cuales se identifican tres variantes,
comenzando por el parentesco consanguineo, definido formalmente por los vinculos

de orden genético o de sangre.

En segundo término, se configura el nexo por afinidad, el cual enlaza legalmente a
uno de los consortes con los parientes consanguineos de su contraparte
matrimonial. Por ultimo, se establece el parentesco de caracter civil o legal, cuya
fuente de origen formal deriva de manera directa de la constitucion juridica de la

adopcion.

Parentesco por consanguinidad. Segun la legislacion, articulo 236 del CC (1984),
este concepto alude a la relacién de indole familiar que une a los sujetos que
provienen bioldgicamente unos de otros o que convergen en una misma estirpe
comun. La proximidad de este nexo parental se calcula a través del computo de las
generaciones. Tratandose de la linea colateral, el grado se determina ascendiendo

desde uno de los miembros hasta el tronco compartido para, posteriormente,

23



descender hacia el pariente con el que se realiza el cotejo, produciendo
consecuencias en la esfera civil de forma restrictiva unicamente hasta el cuarto
grado. En paralelo, se identifica el parentesco por afinidad, el cual enlaza legalmente
a uno de los consortes con los miembros consanguineos de su pareja. Esta ultima
categoria se cimenta exclusivamente en la institucion del matrimonio, la cual
determina que los cényuges se asimilen reciprocamente en la misma linea y grado

de correspondencia familiar.

Respecto a las consecuencias juridicas de esta figura, una vez perfeccionado el
procedimiento adoptivo, se produce la ruptura definitiva de los vinculos con la familia
consanguinea del menor, lo que extingue el parentesco formal y las prerrogativas
juridicas respecto a los miembros de su estirpe originaria; no obstante, subsisten de
forma excepcional las prohibiciones de orden matrimonial basadas en dicho lazo de
sangre. Asimismo, la institucion de la adopcién plena homologa por completo el
estatus del adoptado con el de un hijo consanguineo, otorgandole idénticas
prerrogativas filiales, independientemente de que el origen del vinculo se enmarque

en un ambito matrimonial o extramatrimonial.

2.2.2.3. Parentesco

Segun San Roman (2003), menciona que se ha discutido sobre las posiciones
tedricas, sin embargo, se aplica mediante el objeto fundamental de la caracteristica
unica de un ser humano que mediante la vinculacion relacionado con la biologia. De
esta forma, a través del tiempo los diferentes numeros de familias generan parientes
para el régimen de las circunstancias sociales para la explicacion de los miembros de

una relacion familiar suele tener vinculos sociales.
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Figura 1

Vinculo biolégico de parentesco

Componente cultural
Parentesco=relacion del parentesco=
bioldgica » existencia de
relaciones entre
personas
Parentes
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_ frazado
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Se reconoce el —»{ de padre
rol procreativo del ¥ madre
] e padre
Mo se reconoce . I
arenies
| o
trazado
~— s0lo  a
partir de
la madre

Nota. Elaboracion por el investigador basado en (San Roman & Gonzales,

2003).

A partir de la tabla, muestra, el nexo biolégico que existe entre la madre y los hijos o
padre e hijos. De esta forma, buscar la genealogia a partir de la unidad reproductora,
para dilucidar el nudo central de las uniones de hecho a través de la reproduccién
sexual, el cual aparecen las figuras y estructuras del sistema familiar, generando de

esta manera el parentesco basico que forma parte de un sistema social.

Por otro lado, desde la teoria de Navarro y Herrera (2023), el parentesco no se limita
simplemente a los lazos bioldgicos, sino que incluye las practicas y relaciones que
son esenciales para la formacién y mantenimiento de una familia. Se destaca que, en

el caso de Chile, las mujeres tienen un papel preponderante en la gestion y
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mantenimiento de los lazos familiares. Son las madres, hermanas e hijas quienes
tienden a ser las principales responsables de mantener estos vinculos. Esta
distribucion desigual del trabajo de parentesco segun el género revela una dinamica

arraigada en la sociedad.

Es interesante notar que, en el contexto chileno, el hogar de los abuelos juega un
papel crucial en la organizacién de la familia y la generacion de redes de apoyo. La
jubilacion, en lugar de liberar a los abuelos para pasar mas tiempo con sus nietos,
puede llevar a una sensacion de pasar a un estado de "no hacer nada", lo que puede
invisibilizar las labores de cuidado y domésticas que siguen realizando, incluso

cuando viven con hijos y nietos.

El trabajo de parentesco también se ve influenciado por la co-residencia
intergeneracional, que no se limita solo a aquellos que comparten el mismo hogar,
sino también a aquellos que viven cerca. Esta dinamica en el contexto chileno parece
tener un impacto significativo en cdmo se organizan y gestionan las redes familiares.
En cuanto a la masculinidad en el rol de abuelo, se observa que no implica un cambio
rotundo, sino mas bien una adaptacion de la masculinidad hegemonica a la etapa de
la vejez. Los abuelos tienden a tener una actitud menos estricta en comparacion con
cuando eran padres, pero persiste una desigualdad de roles de género, con las

abuelas asumiendo un papel mas activo en el cuidado de los nietos.

Asi mismo, Olvarria (2002), hace menciona sobre diferentes enfoques historicos y
teorias relacionadas con el parentesco y la organizacion social en diversas culturas.
La transicion del periodo "clasico" de la teoria del parentesco, que se basaba en la
idea de sociedades de linajes, hacia enfoques mas contemporaneos. Estos conceptos

han demostrado ser valiosos para entenderlas estrategias a largo plazo que las casas
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implementan para adquirir y mantener recursos, asi como para establecer ascensos

y cambios histéricos.

Ademas, la importancia a considerar las practicas, discursos y negociaciones en lugar
de enfocarse unicamente en prohibiciones y prescripciones matrimoniales al aplicar
estos conceptos. También se menciona el papel de la historia en la interpretacion del
parentesco y la familia en diversas sociedades preindustriales de Eurasia. De tal
forma que los enfoques marxistas y los estudios de parentesco, que se centran en la

organizacion politica, la produccion econdmica y el poder en las sociedades.

Se la teoria del modo de produccién segmentario o de linajes, donde el linaje y
destaca el parentesco son vistos tanto como relaciones de produccion como la base
de ideologias y sistemas normativos. Se menciona la critica marxista a la teoria de la

filiacién y la polémica entre Leach y Friedman en la tradicion inglesa.

Donde las contribuciones de Maurice Bloch, quien ve el padre como un sistema de
signos que organiza la produccion, la reproduccion y la transferencia de recursos. Se
destaca la importancia de comprender las representaciones del género y el
parentesco como dinamicas y sujetas a contradicciones. En efecto los aportes de
Godelier (2000), quien inicialmente adoptd la teoria de la alianza de Lévi-Strauss, pero
luego expresd desacuerdo en puntos fundamentales. Se discute la interpretacion
sobre el intercambio de mujeres y se subraya la importancia de considerar las

estrategias y practicas de los actores en relacion con el parentesco.

Es importante considerar el concepto de doble metamorfosis, que se refiere a la
traduccion del orden social en términos parentales y de diferencias de estatus entre
los sexos. Se menciona al parentesco como un dispositivo mediador y como

expresion de la lucha ideolégica. Ademas, la perspectiva de Bourdieu (1990), quien
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enfatiza la importancia de observar las estrategias de los actores en relacion con el
parentesco. Ademas, distingue entre parentesco practico y parentesco oficial y

subraya la influencia de las relaciones de poder en la configuracién del parentesco.

Asi mismo como afirma Olvarria (2002), el parentesco implica la adquisicion y
transformacién de componentes tanto espirituales como corporales del ser humano.
La reproduccion sexual y la contribucion materna y paterna son importantes, pero no
los elementos unicos. Hay evidencia etnografica que sugiere que muchos
componentes espirituales no derivan exclusivamente de los padres. El alimento puede
ser crucial para la integridad espiritual y corporal de una persona. La madurez a
menudo conlleva la sustitucién, afiadidura o suplantacién de componentes fisicos o
espirituales de la persona. Diferentes aproximaciones al parentesco no hacen
generalizaciones y reconocen que las relaciones pueden ser asignadas por
nacimiento, matrimonio u otros criterios. El parentesco implica aspectos como

propiedad, uso, herencia y crianza de los nifios.

La prohibicion del incesto es fundamental para entender los limites del parentesco. El
parentesco no es simplemente una forma de relacionarse socialmente, sino que tiene
una especificidad en todas las sociedades debido al tabu del incesto. Existe
diversidad en las concepciones de parentesco en el mundo moderno occidental, y no
hay un consenso sobre su definicion. La repatriacion del parentesco implica mirar

hacia las propias sociedades para comprender mejor este campo.
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Tabla 1

Tipologia del parentesco en la legislacion peruana

Tipos de parentesco

Afinidad

Art. 237 Lo origina el matrimonio

Adopcion

Art.238 El adoptado, quien asume
derecho y obligaciones

mediante un vinculo legal

Consanguineo

Art. 236 Relacion de familia
existente entre las
personas que descienden

de un tronco

Nota. Elaborado por el investigador basado en (Cédigo Civil, 1984).

En tal sentido, una vez visto la forma basica de parentesco, ahora se procede a revisar

los tipos de parentesco. La legislacidon peruana considera en primer orden, el

parentesco consanguineo donde es la relacién familiar existente entre las personas

que de una u otra manera constituye un tronco comun. En segundo orden, existe el

parentesco por afinidad, esta, se produce cuando cada uno de los cényuges con

parientes consanguineos no forma de la misma linea, donde por ejemplo el

matrimonio constituye esta forma de parentesco. Finalmente, el parentesco por

29



adopcidn; el cual, es considerada fuente de la figura juridica como fuerza

considerativa de ley.

2224. Fines de la adopcion

Segun Otero (2018), el proceso de adopcion incluye un periodo de prueba conocido
como "guarda con multas de adopciéon", que marca el inicio de la integracion del nifio,
nifia o adolescente (NNA) en la familia adoptiva. Este periodo busca asegurar las
condiciones necesarias para el desarrollo pleno de NNA en su nuevo entorno familiar.
Herrera (2012) destaca que esta etapa no es solo un proceso legal, sino una fase
provisional para evaluar la afinidad y el vinculo afectivo entre la familia adoptiva y el

NNA.

Durante la guarda con multas de adopcién, es esencial evaluar si los guardadores
estan demostrando las capacidades parentales necesarias para la adopcién y si se
estan garantizando los derechos y el bienestar de NNA. También se debe considerar
si los guardadores estan integrando al NNA en su familia respetando su individualidad

y emociones.

Se plantea que este periodo debe entenderse como un espacio transicional, tal como
refiere Medeiros (2012), siguiendo la teoria de Donald Winnicott. Este espacio supone
la presencia de un cuidador principal suficientemente competente para brindar el
apoyo necesario para el desarrollo de la NNA. Ademas, se destaca la importancia de
disefar un "Plan de Vinculaciéon" en coordinacién con el juzgado y equipos
interdisciplinarios, con el objetivo de establecer pautas claras para la integracién de

la NNA en la nueva familia.
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Es esencial reconocer posibles obstaculos en este proceso, como la ansiedad
elevada, tanto por parte de los NNA como de los adultos involucrados. Se enfatiza
que la ansiedad adaptativa es normal, pero su exceso puede ser perjudicial. También,
la ansiedad puede estar relacionada con experiencias pasadas y temores

anticipatorios.

2.2.3. Uniones de hecho

Segun Porres (2002), las uniones de hecho, que son relaciones de convivencia entre
personas que no estan casadas legalmente. Se mencionan distintos términos que se
utilizan para referirse a estas relaciones, como "unién marital de hecho", "unién
extramatrimonial", "convivencia more uxorio", entre otros. Se destaca que el término
mas acertado para referirse a estas uniones es "union de hecho", ya que abarca de

manera amplia y especifica el hecho mismo de la convivencia.

Se establece una diferencia entre el matrimonio y las uniones de hecho. EI matrimonio
es un negocio juridico formal y solemne que se establece mediante la declaracion de
voluntad de los contrayentes y requiere de ciertas formalidades para su validez. Por
otro lado, las uniones de hecho no requieren una declaracion formal de voluntad y en

muchas ocasiones los propios convivientes excluyen compromisos formales.

Las uniones de hecho no son ni un contrato ni una institucion, ya que carecen de una
normativa propia y definida por derechos y obligaciones legalmente establecidas. Sin
embargo, se reconoce que la legislacion puede otorgar un marco legal a esta
situacion, especialmente si los miembros de la pareja se inscriben en un registro

publico creado para este fin.
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También menciona que las uniones de hecho pueden tener diversas formas vy
caracteristicas, incluyendo situaciones de convivencia entre personas del mismo
sexo, poligamia, poliandria, y convivencias sin contenido sexual. Ademas, se hace
referencia a legislaciones especificas de algunas Comunidades Auténomas que

reconocen y regulan estas situaciones de convivencia.

Las uniones de hecho, destacando las diferencias con el matrimonio y sefalando la
diversidad de formas que pueden tomar estas relaciones de convivencia. También se
menciona la importancia de delimitar el ambito de reconocimiento de estas unionesy
se destaca la distincion entre parejas heterosexuales y homosexuales en este

contexto.

Por otro, lado Zuta (2018), denota algunas teorias, como, por ejemplo:

e) Teoria institucionalista: Esta teoria sostiene que la unidén de hecho deberia
ser considerada como una institucién similar al matrimonio, ya que implica
un acuerdo de voluntades que cumple con elementos propios del
matrimonio, como la cohabitacion, fidelidad y asistencia, o que genera
consecuencias juridicas. Esta es la teoria mas aceptada y considera que
la union de hecho, al ser una fuente de familia, debe ser tratada como una

institucion.

f) Teoria contractualista: Segun esta teoria, la unién de hecho se presenta
como una relacion exclusivamente contractual, donde el factor econémico
es el sustento de la existencia de las relaciones de convivencia. Sin
embargo, reconoce que las razones por las cuales una pareja decide
convivir no se limitan unicamente al tema econdémico, ya que también

existen aspectos personales que influyen en la decisiéon de convivir.
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g) Teoria del acto juridico familiar: Esta teoria pone énfasis en la voluntad de

los integrantes de la union de hecho para establecer relaciones familiares.
Se destaca que se trata de una institucion basada en la autonomia de la
voluntad de quienes la integran y que se caracteriza por su informalidad en

cuanto a su inicio y desarrollo.

Por consiguiente, se detalla los requisitos que configuren la uniéon de hecho el

cual son:

h)

Union estable entre un varén y una mujer: Se refiere a que la pareja que
convive debe estar compuesta por un hombre y una mujer, es decir, debe
ser una relaciéon heterosexual. Esta union debe involucrar intimidad y vida
sexual, y debe tener finalidades y cumplir deberes semejantes a los del
matrimonio. Se equipara la unién de hecho al matrimonio en términos de

deberes como la fidelidad, asistencia, cohabitacion y respeto a los hijos.

Voluntariamente realizada, sin coaccién: La convivencia debe ser resultado
de la voluntad libre de ambas partes y no puede ser el resultado de

coaccion o violencia.

Libres de impedimento matrimonial: Los miembros de la pareja no deben
estar sujetos a ninguno de los impedimentos matrimoniales establecidos
en el cddigo civil. Esto incluye situaciones como estar casado con otra
persona, ser menor de edad, tener enfermedades crénicas o contagiosas,

ser parientes consanguineos en ciertos grados, entre otros.

Permanente: La unidon de hecho debe durar al menos dos anos continuos.

Los periodos de convivencia intermitentes no se suman para cumplir este
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requisito. El plazo se cuenta a partir del momento en que ambos miembros

estan libres de impedimentos matrimoniales.

) Exclusiva: La relacion debe ser monogamica, lo que significa que no se
considerara como union de hecho si alguno de los miembros convive y

mantiene relaciones sexuales con mas de una persona al mismo tiempo.

m) Notoriedad: La relacion de convivencia debe ser publica y conocida por

terceros (Codigo Civil, 1984).

La unidn de hecho en el Peru ha ganado derechos de manera progresiva.
Sin embargo, aun existen aspectos que requieren una mejor regulacion y
otros que estan pendientes de ser tratados. A continuacién, se abordan

algunos de estos derechos:

Reconocimiento de la sociedad de ganancias como régimen patrimonial: Tanto la
Constitucion como el Cdédigo Civil establece que la union de hecho origina una
sociedad de bienes sujeta al régimen de sociedad de ganancias. Esto significa que
los bienes y deudas adquiridos durante la convivencia forman parte del patrimonio
comun de ambos miembros. Esta sociedad de gananciales se constituye desde el
inicio de la convivencia y no requiere de una declaracion judicial o inscripcion en el
Registro Personal para ser reconocida. Al finalizar la unién de hecho, se liquida esta

sociedad y los bienes adquiridos se reparten por igual.

Algunas normas relativas a la sociedad de ganancias aplicables al matrimonio
también se aplican a las uniones de hecho, mientras que otras son irrelevantes. Por
ejemplo, el articulo 312 del Cddigo Civil (1984), sobre el derecho a contratar entre

cényuges solo sobre bienes propios no es aplicable a las uniones convivenciales. Sin
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embargo, los convivientes no tienen la opcion legal de elegir el régimen de separacién
de patrimonios, lo que hace que el régimen patrimonial de las uniones de hecho sea

unico y obligatorio.

Respecto a los alimentos entre concubinos, existe una obligacion legal en el
matrimonio que permite a los cényuges exigir alimentos no solo durante la
convivencia, sino también en circunstancias especiales o cuando ya estan
divorciados. En cambio, para las uniones de hecho, solo existe un a obligacion natural

de prestar alimentos.

2.2.31. Matrimonio

El matrimonio es considerado una institucion juridica mediante su reconocimiento en
la norma. Ramos (1999), aborda cuestiones como la naturaleza del matrimonio como
una institucion que va mas alla de un simple contrato, y como la voluntad de los
contrayentes se limita a la adhesion a esta institucién. También define como una
convivencia similar al matrimonio, pero sin el reconocimiento legal. El concubinato no
genera una familia en el sentido legal y no otorga autoridad jerarquica a ninguno de

los convivientes.

La regulacion legal de las uniones concubinarias y la situacion de los hijos nacidos de
estas uniones. También se aborda la posible contradiccion entre reconocer el
concubinato como una institucion juridica y el hecho de que no existen los mismos

deberes que en un matrimonio legal.

En tal sentido, Larrain (1998), respecto a la teoria del matrimonio propone algunos
puntos de vista como, por ejemplo, el numero de personas que podrian celebrarlo. En

el matrimonio, se produce el acuerdo de voluntades cuando los conyuges acuerdan
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establecer un vinculo legal ante una autoridad judicial, notarial o eclesiastica que los
determine como cényuges y les otorgue un estado civil diferente al que tenian antes
de contraer matrimonio. En tal sentido, es bidireccional, ya que los cényuges tienen

derechos y obligaciones reciprocas desde el momento en que se celebra.

Por otro lado, tiene que ser solemne debido a que esta sujeto a formalidades
especificas establecidas por el legislador, y si no se cumple, el acto se considera
invalido e ilegitimo. Ademas, puro y simple, pues no admite modalidades, plazos o
condicion porque esta relacionado con el estado civil de las personas y con actos de
familia que no son eminentemente patrimoniales. Es de tracto sucesivo: porque las
obligaciones del contrato se cumplen con frecuencia, gradualmente y a lo largo del
tiempo, las partes involucradas en un contrato deben ser de sexo diverso, ya que de
lo contrario el contrato no existiria. Se crea un nuevo estado civil que es irrenunciable
y no puede ser objeto de transaccion debido a que forma parte de la personalidad de
los conyuges. Produccion de efectos juridicos: el establecimiento del matrimonio
produce este aspecto porque el derecho considera que el matrimonio es importante y

merece proteccion y regulacion juridica.

No obstante, Serrano (2018), menciona que los efectos legales asociados con el
matrimonio no son la motivacion o motivacién que impulsa a los contratantes a unirse
como cényuges, sino simplemente (y como se puede inferir del concepto) las
consecuencias. Esos efectos pueden ser personales, ya que surgen obligaciones y
derechos entre los conyuges, asi como patrimoniales, siempre que se pueda

establecer una sociedad conyugal por medio del patrimonio.

Sin embargo, es evidente que todo acuerdo obliga a las partes a establecer ciertas

obligaciones, y en el caso del matrimonio, estas son la cohabitacion, la lealtad, el
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apoyo y la ayuda mutua. En cuanto a la naturaleza del matrimonio, Dansey (1980),
tiene una perspectiva doctrinal, incluyendo la teoria contractual y tradicional, precisa
que el matrimonio es el resultado de una concordia de voluntades y que naturalmente
produce obligaciones. Sin embargo, es importante destacar que el matrimonio es una
concurrencia de intereses que tienen lugar y se extienden a toda la sociedad o grupo
social justifica esa falta de disponibilidad. Algunos también creen que nuestro codigo

civil admite esta tendencia de manera contractualista, estableciendo.

El matrimonio desde una perspectiva juridica y doctrinal, recae en ciertas
caracteristicas del matrimonio, el cual implica un acuerdo entre dos personas para
establecer un vinculo legal que los reconoce como conyuges, con un estado civil
distinto al que tenian previamente. En primer lugar, es bilateral, generando derechos
y obligaciones mutuas desde el momento de su celebracion. En segundo lugar,
requiere formalidades especificas y su incumplimiento puede invalidar el acto. En
tercer lugar, no admite modalidades, plazos o condiciones, ya que esté relacionado
con el estado civil y actos de familia no patrimoniales. Implica obligaciones de

cumplimiento periddico y prolongadas en el tiempo.

Por otro lado, se considera algunas partes del matrimonio segun el Cddigo Civil
(1984), las partes deben ser de diferente sexo, es decir, un hombre y una mujer. El
matrimonio establece un nuevo estado civil, el cual es irrenunciable y no puede ser
objeto de transaccion. Los efectos juridicos del matrimonio surgen con su
establecimiento y abarcan tanto aspectos personales (obligaciones y derechos entre
los cényuges) como patrimoniales (posibilidad de establecer una sociedad conyugal).
De tal manera se establecen obligaciones matrimoniales; como cohabitar, ser fieles,

brindarse apoyo mutuo, entre otras.
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2.2.3.2. Familias ensambladas

El estado tiene el principal deber de proteccion en relacion a las familias
ensambladas. Por cuanto, segun Nicolas y Uchuypuma (2019), las implicancias en
las denominadas en concordancia con el reconocimiento de las familias, tal es el caso
que la proteccidon del embargo para los integrantes de las familias de composicion

distintas mediante vinculo de los padres e hijos.

En decir, las familias ensambladas a pesar de la situacion irregular, merece la misma
proteccion que cualquier otra familia reconocida como institucién juridica en la
normativa peruana. Desde la teoria de Del Carmen-lparraguirre (2023), para la

situacion los manuales,

Por tal sentido, como sefala el autor, la familia contiene transformaciones juridicas,
sociales, politicas, religiosas mediante en el surgimiento de las nuevas perfectas.
Como senala Junior del Valle (2022), mediante los derechos y obligaciones que
surgen la convivencia para la situacion desde el momento para el estado desde los
derechos constitucionales. Como sefiala en el expediente N° 04493-2008-PA/TC
(2010), el juez de primera instancia concluyd que dicha unidn estaba acreditada, pero
no explicé de manera suficiente como llegd a esa conclusion, lo que genera una falta
de justificacién légica y probatoria en la sentencia. Esto implica una vulneraci 6n del
derecho a la debida motivacion establecido en el articulo 139, numeral 5, de la

Constitucion, afectando su legitimidad constitucional.

En segundo lugar, se detecta un debate sobre el deber familiar derivado de la unién
de hecho. Existe una contradiccion entre lo sostenido por el Juez de Paz Letrado,
quien considerd que la unidon de hecho no genera un deber familiar, y la sentencia de

segunda instancia, que afirmé lo contrario sin proporcionar fundamentos facticos o
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normativos claros. Esta falta de motivacién en la argumentacién refuerza la idea de
que no se explicé adecuadamente por qué la unién de hecho implicaria una obligacién

familiar, lo que debilita la solidez de la decisién judicial.

Ademas, en la sentencia cuestionada se reduce la pensién alimentaria destinada a la
hija bioldégica de Jaime Walter Alvarado Ramirez, argumentando que él debia
distribuir su remuneracion también entre los hijos de su conviviente (hijos afines). Sin
embargo, no se ofrecieron fundamentos legales ni probatorios que justi ficaran esta
obligacion, ya que el juez no analizo si, en el marco de la union de hecho, existia una
obligacion alimentaria hacia los hijos afines. Esta omisidén evidencia una sentencia
insuficientemente motivada, lo que impacta negativamente en la coherencia juridica

del fallo.

En tal sentido, segun Garcia (2022), las familias ensambladas son aquellas
conformadas por una pareja en la que al menos uno de los miembros tiene hijos de
una relacién anterior. Este tipo de familia surge cuando personas que han tenido
relaciones previas, y en muchos casos han tenido hijos en esas relaciones, deciden
convivir o casarse, formando un nuevo nucleo familiar. Los hijos que provienen de las
relaciones anteriores son denominados "hijos afines" y se integran a la nueva familia

junto con los hijos que puedan nacer de la nueva pareja.

Estas estructuras familiares suelen presentar dinamicas particulares debido a la
coexistencia de hijos biolégicos y no biolégicos, asi como la necesidad de adaptarse
a nuevas figuras parentales, como padrastros o madrastras. Este tipo de familias ha
ganado mayor Vvisibilidad en los ultimos afos debido a los cambios sociales vy
culturales que han permitido que nuevas formas de convivencia vy

paternidad/maternidad sean reconocidas y aceptadas.
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Desde un enfoque legal, social y psicoldgico, las familias ensambladas plantean retos
importantes, como la distribucion de responsabilidades, derechos y deberes entre los
diferentes miembros, asi como la consolidacion de lazos afectivos. Ademas, estas
familias enfrentan cuestiones legales relacionadas con la patria potestad, la pensién
alimenticia, y los derechos sucesorios, que deben ser tratados con particular atencion
para garantizar la proteccion de los derechos fundamentales de todos los
involucrados, especialmente de los nifios.

23. Legislacion sobre las uniones de hecho en relacién con las familias

ensambladas

2.3.1. Internacional

2.3.1.1. Convencién internacional sobre los derechos del nifio
El interés superior del nifio, nifia y adolescente se fue estableciendo en la legislaciéon
internacional mediante muchos marcos juridicos como por ejemplo en la OEA y ONU,

la jurisprudencia que fueron compilando en proteccién de los nifios y nifas.

En primer lugar, esta la Declaracion de Ginebra sobre los Derechos del Nifio (1959),
esta legislacion fue aprobada por la sociedad de Naciones Unidas en 1924. De esta
forma, al término de la primera guerra mundial, los nifios y nifias y adolescentes
pertenecian a un sector especifico y mental, asi como en su proyecto de vida. Por
ello, a través de esta normativa internacional se impuso a la sociedad el deber de
asegurarle a las mejores condiciones de desarrollo. De esta manera, desde el texto
internacional impuso a la sociedad el deber de asegurarse las mejores condiciones
para el desarrollo, donde se establece el deber de la humanidad para al nifio lo mejor
de si misma por encima de toda consideracion de raza, nacionalidad o creencia dese

el desarrollo normal y material espiritual.
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En segundo lugar, la Declaracién Universal de los Derechos Humanos (1948), dado
que esta declaracién fue posterior a la segunda guerra mundial, se fundamenta en los
principios de libertad, igualdad, dignidad. Tanto en su art. 25 numeral 2 se reconoce
la manera de recibir cuidado y asistencia especial para que los extrapatrimoniales

tienen derecho a recibir proteccidn social que los hijos matrimoniales.

Como tercer eje normativo se ubica la Declaracion Americana de los Derechos vy
Deberes del Hombre (1948), reconocido como el instrumento primigenio en consagrar
la imperiosa necesidad de proveer una tutela reforzada a la infancia y adolescencia.
Especificamente, su articulo VII estipula la prerrogativa fundamental que les asiste
para recibir amparo y asistencia especializada. Estas declaraciones pioneras
conservan un valor historico medular, puesto que positivaron el derecho a la
proteccion integral y manifestaron una genuina preocupacion por garantizar su

desarrollo evolutivo.

En cuarto orden, la convencidon entiende por nifio a todo ser humano menor de
dieciocho anos de edad tal como lo expresa en el art. 1 Convencién Internacional
sobre los Derechos del Nifio (1989) para el texto normativo se aplica aquella edad,
sin embargo, no siempre la minima edad se aplica para todos lo estado, sino que por
ejemplo Guatemala la edad para trabajar es de catorce afios. En tal sentido, del
estado que forman parte respetan los derechos de nifios y nifias adolescentes

independientemente de la raza, sexo, posicidén econémica del menor.

Por otro lado, en el art. 7 menciona que todo nifio sera inscrito después de su
nacimiento y tendra derecho desde que nace a un nombre, a poder adquirir una
nacionalidad y en la medida de lo posible conocer a sus padres y a ser cuidados por

ellos. De esta forma, la nacionalidad es el vincula juridico entre el individuoy un
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estado de que forma parte como ciudadanos. De esta forma, el vinculo entre un nifio
0 una nifia y un estado empieza cuando padre o madre registra al RENIEC en caso

de Peru.

Asi mismo, los derechos ante la necesidad de impulsar la proteccidon de su derecho
alrededor del mundo, este marco normativo tiene que considerar el titular del derecho
a tener una infancia feliz y gozar de los derecho y libertades que enuncia, por ello que
esta declaracion consagro principios basicos para la proteccion de nifios y nifas. De
esta forma, el principio de que toda nifio y adolescente deba disfrutar de los derechos
enunciados en la Declaracion si excepcion, distincién o discriminacion. En efecto esta
el principio de la mencién principal al interés superior del nifio, nifia y adolescente
para indicar que el legislador tiene que tener en cuenta para que salvaguarde
mediante estos cuerpos normativos el cuidado de la salud, metal, espiritual y moral.
Por ultimo, esta el principio del pleno desarrollo de la personalidad de cada nifio y

nifia y adolescente dentro de que brinde el maro desde la comprension que justifica.

En quinto lugar, el numeral 4 del articulo 23 del Pacto Internacional de Derechos
Civiles y Politicos (1966), afirma que una responsabilidad esencial del Estado Parte
es tomar las medidas necesidades para garantizar que los derechos de los padres y
la asignacion justa de las responsabilidades del hogar, ya sea que se encontrar que
estan casados o divorciados. En ese mismo articulo se sefala que los Estados Parte
deben adoptar las medidas necesarias para proteger a los nifios en caso de la

separacion de sus padres.

En sexto lugar, el articulo 10, numeral 3, del Pacto Internacional de Derechos
Econdmicos, Sociales y Culturales (1966), establece que los Estados Partes deben

tomar medidas especiales para proteger y ayudar a los nifios, nifias y adolescentes
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para garantizar su desarrollo normal. El articulo 12 del Pacto reconoce: el derecho
de todos, incluidos los nifios y las nifas, a su responsabilidad de tomar las medidas
necesarias para garantizar la plena aplicacion de este derecho, como fomentar el

desarrollo saludable de los menores.

En séptimo lugar, el interés superior del nifio y adolescentes en la CDN marcé un hito
social y juridico, dado que da relevancia en este principio del nifio el cual sehala las
medidas concernientes para los que tomen las instituciones o privadas de bienestar
social para los que tenga considerar las de la atendera mediante la observacion de
los alcances del contenido para el deber del estado dentro delas propuesta del
resultado de la decisibn en conductas y propuestas, servicios procedimiento y
decisién en que se encuentra involucrado en la manera directa o indirecta del menor
de edad. Este debe recae en las instituciones de bienestar social tanto publicas como
privadas, asi como en los tribunales, las autoridades administrativas y los 6rganos
legislativos que se encargan de los menores de edad o cuyas decisiones afectan sus
derechos y su eficacia. Ademas, los padres deben priorizar el bienestar de sus hijos

menores de edad.

El interés superior del nifio adolescente, nifia o no puede estar al mismo nivel que
todas las demas consideraciones, segun la expresion una consideracién primordial a
la que se atendera. Por lo tanto, se deben priorizar los derechos de los menores de

edad y considerar sus circunstancias especificas.

En efecto, la connotacién de primordial exige internalizar la centralidad absoluta que
revisten los derechos del menor en el disefio de cualquier disposicion, o que conlleva
la firme determinacién juridica de anteponer dicho bienestar en todo escenario

imaginable. Esta directriz adquiere una relevancia imperativa y de cumplimiento
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obligatorio, especialmente en aquellos supuestos donde los actos o decisiones
estatales y particulares generen repercusiones directas, tangibles e indiscutibles

sobre la esfera existencial de la infancia afectada.

Cuando un juez de familia tenga que tomar una decision que afecte el presente y el
futuro de un menor de edad, primero debe identificar sus derechos y las
circunstancias circundantes que lo rodean. Después de identificar estos factores, el
juez de familia debe considerar estos factores al resolver el caso. Sostener que el
bienestar de los nifos, nifias y adolescen tes es lo mas importante no implica alegar

una supuesta superioridad de sus derechos sobre los de los demas.

2.3.2. Nacional

2.3.2.1. Constitucion Politica del Peru
De acuerdo con la norma fundamental art. 4 (1993), la atencion que los 6rganos
jurisdiccionales deben brindar nifio debe ser unica, ya que un adolescente o
adolescente no es una parte mas en el proceso, sino una persona con caracteristicas
distintivas. Por lo tanto, los 6rganos jurisdiccionales deben garantizar un trato
escrupuloso y respeto de sus derechos durante todo el proceso, independientemente
del resultado del caso. Ademas, es importante priorizar la atencion a los intereses
superiores de los nifios y adolescentes, ya que las decisiones judiciales que no

vulneren sus derechos fundamentales deben ser tomadas en primer lugar.

En tal sentido, el art. 5 de la Constitucion Politica del Peru (1993) menciona sobre la
unién de hechos, donde establece la unién de un varén y una mujer, libres de
impedimento matrimonial, que forman un hogar, da lugar a una comunidad de bienes

sujeta al régimen de la sociedad de gananciales en cuanto sea aplicable.
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23.2.2. Coabdigo de los Nifios y Adolescentes

Este marco regulatorio consagra la prerrogativa fundamental de la infancia y la
adolescencia a manifestar sus posturas de manera libre en cualquier procedimiento,
decision o circunstancia que involucre su esfera personal o juridica. Bajo este
lineamiento protector, se impone la obligacién procesal de garantizar que, siempre
que el menor cuente con la capacidad progresiva de estructurar un criterio propio, su
testimonio sea recolectado de forma directa; de este modo, dicha manifestacion debe
ser valorada y ponderada con especial rigurosidad por las autoridades competentes,

tomandola en cuenta en funcién de su grado de madurez y desarrollo cognitivo.

Tal como senala el art. 45 del Cédigo de los Nifios y Adolescentes (2009) que sehnala
que una de las funciones especifica de la defensoria de nifio y adolescente es que
vulnera de los derecho para hacer prevalecer el principios del interés superior, asi
mismo el art. 78 expresa sobre la destitucion de la patria posteada se establ ece que
los padres a quienes se ha suspendido el ejercicio de la patria potestad para el
especialista de la convencién de la restitucién de la patria potestad de la razén el

principio de interés superior del nifio y del adolescente.

En tal sentido, el art. 81 del Cédigo Del Nifio y Adolescentes (2009) sobre la relacion
a la tenencia sobre la separacién de hecho para los nifios, nifias o adolescentes se
determina de comun acuerdo para los que parece del nifio y adolescentes de a partir
de acuerdo que la tenencia para el especialista de las medidas para su cumplimiento,
pudiendo de disponer la tenencia para salvaguarda todo el mundo para el interés

superior del nifio.
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En ese sentido, esta modalidad de caracter excepcional encuentra su base positiva
en el articulo 115 del Cédigo de los Nifios y Adolescentes (2009), cuerpo normativo
que conceptualiza a la adopcion como un mecanismo de amparo y tutela integral
destinado a los menores de edad. Mediante esta institucion juridica, y bajo la estricta
fiscalizacion y salvaguarda del aparato estatal, se constituye de forma irreversible un
nexo de filiacion entre personas que carecen de un vinculo bioldgico previo. Como
consecuencia directa de este acto, el sujeto adoptado adquiere plenamente el estatus
legal de hijo frente a la parte adoptante, extinguiéndose de manera simultanea su

pertenencia formal al nucleo consanguineo originario.

De acuerdo con lo preceptuado en el articulo 128 del Codigo de los Nifios y
Adolescentes (2009), la via jurisdiccional para promover esta demanda civil queda
expedita sin necesidad de que medie una declaracion judicial previa de desproteccion
o abandono del menor. La primera hipétesis legal beneficia de forma directa a quien
sostenga un enlace nupcial vigente con el progenitor biolégico del infante o
adolescente. Bajo este supuesto especifico, el menor tutelado mantiene de forma
inalterable sus nexos de filiacion con su padre o madre de sangre, lo que faculta
legalmente al padrastro o a la madrastra para solicitar de manera formal la adopcién

del hijo de su consorte.

Como segundo escenario, el marco normativo extiende esta posibilidad a aquellos
sujetos que posean un lazo de parentesco que alcance hasta el cuarto grado en la
linea consanguinea o el segundo grado por nexo de afinidad con el menor pasible de
adopcion; un escenario que se materializa, por ejemplo, cuando los tios del infante
deciden requerir formalmente la adopcion por excepcion. Finalmente, la legislacion

ampara la legitimidad de quien haya prohijado o cohabitado de forma efectiva con el
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nino o adolescente durante un lapso continuo no menor a dos afos, abriendo la
facultad para que un tercero independiente, desprovisto de vinculos familiares

originarios, regularice juridicamente dicha relacion de amparo.

2.2.2.3. Codigo Civil
De la misma linea el art. 377 del Cédigo Civil (1984) establece que, por la adopcién,
el adoptado, adquiere la calidad de hijo del adoptante y deja de pertenecer a su familia

consanguinea.

Por consiguiente, el art 326 del Cédigo Civil (1984), desarrolla los alcances juridicos
de la union de hecho; este precepto senala que dicha figura se estructura mediante
la convivencia libremente consentida y prolongada entre un hombre y una mujer,
quienes deben hallarse plenamente habilitados legalmente para contraer nupcias. La
finalidad de este ligamen radica en la materializacién de objetivos de vida comunes y
el cumplimiento de roles éticos y asistenciales analogos a los de la institucion
matrimonial; como efecto de esta realidad, este concubinato propio genera un
patrimonio comunitario regido por los lineamientos del sistema de sociedad de
gananciales en todo aquello que sea aplicable, siempre y cuando el estado de
cohabitacion se verifique de forma ininterrumpida por un término no menor a

veinticuatro meses.

Respecto a la acreditacion de este estado convivencial, la continuidad de dicha
condicion computada desde un tiempo estimado puede demostrarse empleando
cualquiera de las herramientas de conviccién autorizadas por la legislacion procesal,
siempre y cuando concurra, al menos, un indicio de prueba documental previa. Por
otra parte, este ligamen factico se extingue formalmente debido al fallecimiento de

uno de los convivientes, declaracion judicial de ausencia, disolucion por mutuo
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consenso O por una determinacion unilateral. En este ultimo escenario de ruptura
arbitraria, la judicatura se encuentra facultada para otorgar, a eleccién de la parte
afectada por el cese, una compensacion econdmica resarcitoria o bien una asignacion
alimentaria, lo cual se concede de manera complementaria a las atribuciones que le
correspondan por la liquidacion del patrimonio comunitario regido bajo las reglas de

la sociedad de gananciales.

En tal sentido, frente a aquellas uniones de convivencia que no logren satisfacer los
presupuestos de temporalidad o aptitud legal exigidos textualmente en la norma, el
sujeto interesado mantiene plenamente expedita la via jurisdiccional para accionar a
través de una pretension por enriquecimiento sin causa, evitando asi que el

detrimento patrimonial sufrido durante la cohabitacion de hecho quede desprotegido.

24. Marco jurisprudencial
24.1. Caso Shelah Allison Hoefken
El Tribunal Constitucional mediante el caso Shelah Allison Hoefken (2009), ha
establecido que el principio de proteccion especial del menor de edad se basa en su
situacion, es decir, cuando esta en plena etapa de formacién integral como personas.
En consecuencia, el Estado debe asegurar la seguridad y el bienestar de sus
ciudadanos ademas de brindarles las condiciones necesarias para su libre

crecimiento.

El Tribunal Constitucional considera que el principio de especial proteccion es un
principio regulador internacional relacionado con el interés superior del nifio, nifia y

adolescente; esto se reconoce implicitamente en el articulo 4 de la CPP.

48



De acuerdo con la linea jurisprudencial del maximo intérprete de la Constitucion, la
salvaguarda del interés superior de la infancia constituye una pauta axiolégica dotada
de plena eficacia juridica vinculante. Por ende, en el marco de la presente causa, este
postulado debe configurarse como el eje hermenéutico primordial para guiar la lectura
y determinar el alcance de las prerrogativas constitucionales pertenecientes a las

menores involucradas en la litis constitucional bajo examen.

El colegiado supremo sostiene que el interés superior de la infancia y la adolescencia
constituye un principio transversal que impone un deber de accion de naturaleza
estrictamente tuitiva. De este modo, se vincu la tanto a los organismos publicos como
a las entidades del sector privado, obligandolos a reconocer al menor como un
auténtico titular de facultades en cualquier determinacion que afecte su esfera
personal, debiendo asegurar la plena eficacia de sus garan tias fundamentales. Este
requerimiento imperativo exige que los menores gocen de una consideracion
preferente y diferenciada en todo escenario donde se encuentren inmersos, operando
como una salvaguarda orientada a proveer un amparo reforzado que es indispensable
para salvaguardar su integridad fisica y emocional, efectivizar sus derechos y

asegurarles un nivel de desarrollo humano digno.

242, Casacion N°563-2011-Lima

Desde la perspectiva de la casacién 563 (2011), relaciona con fundamento segundo,
donde especifica que la adopcion por excepcidon es aquella institucion por la cual el
adoptado adquiere la calidad del hijo adoptante, de esta manera pertenece a su
familia consanguinea, siendo un requisito fundamental que el adoptante goce de
solvencia moral, en efecto concuerda con los requisitos que la ley enmarca. Por otro

lado, la adopcion debe ser aprobada en interés del bienestar de la menor, destacando
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que ha estado viviendo con los demandantes desde muy temprana edad y que han
demostrado ser buenos padres. También se menciona acusacion de comportamiento

fraudulento y extorsion por parte de los demandados.

Asimismo, en pronunciamientos concurrentes se destaca que el postulado del interés
superior de la infancia se configura como un axioma de rango preferente. Este
principio determina que las garantias esenciales de los menores y, por antonomasia,
su dignidad intrinseca, ostentan una eficacia juridica prevalente que condiciona tanto
la produccion legislativa como la posterior labor hermenéutica; de este modo, se
consolida como un mandato de imperativa y obligatoria aplicacién para el aparato

estatal, el ordenamientolegaly los sistemas orientados al amparo integral de la nifiez.

En ese sentido, el interés superior del menor constituye un valor absoluto anclado en
su dignidad, lo que impone una corresponsabilidad tuitiva entre el Estado, la sociedad
y ambos progenitores. Bajo esa linea, la Sala Civil Permanente de la Corte Su prema
precisa que este principio condiciona toda medida en el ambito publico; no obstante,
en el fallo analizado se observa una delimitacion conceptual por via negativa, donde
la alta judicatura define este interés supremo a partir de la proscripcién expresa de
cualquier acto u omisién que vulnere, menoscabe o desproteja las prerrogativas

fundamentales de la infancia y adolescencia.

Donde la corte Suprema para considerar su definian la promision ni la satisfaccién de
dichos derechos para impulsar su desarrollo integral, desde la importancia de esta
ultima idea a entenderse de la sala civil tiene una satisfaccion de su derecho y la

proteccion integral para el desarrollo integral y la calidad de vida.

A tenor de lo establecido por este érgano jurisdiccional, el interés supremo de la

infancia se configura como un postulado rector que obliga a que las intervenciones
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del aparato estatal, la sociedad civil, la colectividad organizada y el nucleo familiar
converjan de manera ineludible. En tal sentido, toda accion vinculada a la tutela
integral, asi como al fomento, resguardo, materializaciéon y goce efectivo de sus
prerrogativas fundamentales, debe teledirigirse hacia la consecucién de una
estabilidad multidimensional del menor; garantizando con ello un 6ptimo estado de

desarrollo en sus facetas biologica, psicoldgica, ética, cognitiva, interior y social .

En este sentido, por mandato expreso del articulo 4 de la Carta Magna, la plenitud
integral del infante, comprendida desde sus dimensiones bioldgica, psicoldgica, ética,
cognoscitiva, interior y social, se instituye como un fin imperativo de rango
constitucional, cuya materializacion efectiva compromete de manera corresponsable
a la ciudadania, la colectividad, el entorno familiar y el propio aparato estatal. Bajo
esta linea tedrica, es preciso diferenciar conceptualmente el progreso del menor
frente a su bienestar; mientras que el primero alude a un transito dinamico de
evolucion continua a lo largo de sus distintas facetas vitales, el bienestar representa
un estadio de optimizacién cumbre y consolidacion plena de cada uno de estos

ambitos.

2.4.3. Expediente N° 09332-2006-PA/TC

La resolucién del TC recaida en el Expediente 09332-2006-PA/TC (2007), resuelve
una denuncia por trato discriminatorio originada al interior de una asociacion
recreativa; la controversia inicié cuando la directiva de un centro naval se nego a
otorgar el carnet de familiar titular a la hijastra de uno de sus socios entregandole
unicamente un pase de invitada especial; esta medida restrictiva se fundamenté en

los reglamentos internos de la institucion que limitaban los beneficios estrictamente a
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los descendientes consanguineos excluyendo expresamente a los hijos provenientes

de relaciones anteriores de los con yuges.

Al decidir sobre esta problematica la corte dictamind que la autonomia organizativa
de las asociaciones privadas no puede evadir los mandatos supremos de proteccion
familiar; se detalla que las familias reconstituidas poseen una dinamica particular y
por su especial vulnerabilidad exigen el mismo nivel de respeto frente a distinciones
infundadas. Se concluy6 que al existir una convivencia prolongada y dependencia
econdmica el parentesco por afinidad no justifica un trato desigual que debilite los
lazos del hogar; como resultado se oblig6 a la entidad a cesar cualquier tipo de

discriminacion equiparando los beneficios sociales otorgados.

Este pronunciamiento constitucional guarda una conexion directa con el problema
planteado en la investigacion, pues evidencia que el propio sistema de justicia ya
reconoce y defiende los vinculos afectivos que se forman dentro de las familias
ensambladas; al validar que la convivencia prolongada y el parentesco por afinidad
merecen el mismo respeto que los lazos biolégicos, se refuerza la postura de que
excluir a las uniones de hecho del proceso de adopcion por excepcidén resulta

incongruente frente a los mandatos de proteccion familiar.

2.4.4. Expediente N° 01204-2017-PA/TC

Continuando con la jurisprudencia del TC el 01204-2017-PA/TC (2018), examina un
supuesto de despido arbitrario sustentado en la afiliacion presuntamente irregular a
un seguro meédico privado; el trabajador fue sancionado con la destitucion de su cargo
por registrar como derechohabiente a la hija bioldégica de su esposa debido a la
carencia de un nexo consanguineo directo; frente a esta imputacion el demandante

argumentoé que la joven formaba parte de su nucleo de convivencia desde la
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celebracion de sus nupcias asumiendo de manera voluntaria la responsabilidad de

velar por su bienestar y necesidades.

La maxima instancia constitucional determiné que la sancidn impuesta por el
empleador vulneraba el derecho a fundar y resguardar una familia ensamblada; el
fallo establece que las nuevas estructuras familiares surgidas de matrimonios con
hijos de compromisos previos merecen una total tutela estatal cuando demuestran
convivencia con estabilidad y reconocimiento publico. Negar la cobertura médica a la
hija afin y penalizar al trabajador por intentar protegerla constituye un acto
discriminatorio inaceptable; en tal sentido se ordend la inmediata reposicion laboral

del afectado resaltando el deber solidario de asistencia de los padres afines.

El criterio adoptado en esta sentencia consolida la base argumentativa de la
investigacion, al demostrar que la jurisdiccion constitucional ya exige la proteccion
irrestricta de las familias ensambladas y reconoce activamente las responsabilidades
asumidas por los padres afines. Si el propio Estado ampara estos vinculos afectivos
para garantizar derechos fundamentales como la salud y sanciona su
desconocimiento, resulta juridicamente insostenible que la legislacion de menores
continle negando a las uniones de hecho la posibilidad de formalizar esta misma

relacidon a través de la adopcidn por excepcion.

2.4.5. Casacién N° 688-2016-Moquegua

Segun la Casacién 688-2016-Moquegua (2017), de la Corte Suprema de Justicia se
aborda una situacién legal sobre una adopcion infantil tramitada de forma
excepcional; el caso expone el pedido de una pareja matrimonial para adoptar
legalmente a una nifia que criaron por mas de cinco anos tras recibirla mediante una

medida judicial temporal de colocacién familiar; las instancias previas rechazaron la
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solicitud regular argumentando que la convivencia inicial surgié por un mandato
provisional y no por una decision libre previa al proceso; sin embargo, los acogedores
demostraron haber generado fuertes lazos afectivos asumiendo plenamente el rol de

padres y garantizando el bienestar integral de la menor.

Sobre la base de estos hechos la resolucion suprema destaca la obligacién de aplicar
el principio de flexibilidad procesal priorizando siempre el interés superior del nifi o. El
tribunal determiné que separar a la menor de su unico entorno de afecto consolidado
vulneraria gravemente su derecho fundamental a la identidad dinamica y al libre
desarrollo de su personalidad; por ello la corte reconocio la viabilidad de la adopcion
judicial destacando las condiciones morales y econdmicas favorables de los
cuidadores; finalmente se dispuso establecer formalmente el vinculo paterno filial para

proteger el derecho de la adoptada a crecer en un ambiente familiar armonico.

La relevancia de esta casacidén para la presente tesis radica en que al aplicar el
principio de flexibilidad procesal para salvaguardar el entorno en el que la menor ya
se habia integrado, el tribunal establece que lo primordial es proteger la identidad
dinamica y los lazos familiares ya consolidados; bajo esta misma logica jurisdiccional,
resulta injustificable que la ley civil vigente continue cerrando la puerta de la adopcion
por excepcion a los integrantes de una unién de hecho. Si la justicia ya determina que
el bienestar integral del menor debe prevalecer para dotar de seguridad juridica a
quienes asumen genuinamente el rol de padres en la practica, adecuar la norma para
incluir a los convivientes representa el paso necesario para garantizar que los

menores no queden en desproteccion legal dentro de una familia ensamblada.
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2.4.6. Expediente N°00721-2021-PA/TC

En el analisis de la sentencia del TC correspondiente al Expediente 00721-2021-
PA/TC (2024), se evalua la cancelacién registral de una adopcion notarial de una
persona adulta; la entidad estatal de registro civil anulé la nueva acta de nacimiento
argumentando que no se respetaba la diferencia legal minima de dieciocho afos
estipulada en el Cédigo Civil, la situacién factica revelaba que la diferencia etaria entre
ambos era menor por algunos meses, pero existia un vinculo solidamente construido
ya que el solicitante cri6 al joven desde su nifiez manteniendo ademas un matrimonio

prolongado con la madre biolégica del adoptado.

Ante esta disputa el tribunal precis6 que la exigencia normativa sobre la diferencia de
edades busca principalmente proteger a los menores de edad asegurando la madurez
adecuada en el adoptante; sin embargo, aplicar estrictamente dicha regla a este
escenario especifico resultaba inconstitucional pues destruia una relacion afectiva
materializada durante décadas; la resolucidén detalla que el derecho a la proteccion
de la familia y a la identidad personal debe prevalecer sobre los formalismos legales
rigidos. Consecuentemente se ordend restituir la plena eficacia del acta de nacimiento

validando el apellido del padre adoptivo.

El analisis de este pronunciamiento evidencia que la justicia constitucional rechaza la
aplicacién de formalismos legales rigidos cuando estos amenazan con desconocer
vinculos familiares reales y consolidados; si el maximo intérprete de la Constitucion
determina que el derecho a la identidad y la proteccién del entorno familiar deben
prevalecer sobre un requisito normativo taxativo, este mismo criterio lI6gico debe
trasladarse a la realidad de las uniones de hecho; restringir la adopcion por excepcion

exigiendo obligatoriamente el matrimonio constituye un rigorismo legal que ignora la
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dinamica afectiva cotidiana y las responsabilidades asumidas por el conviviente; por
tanto, modificar la norma para incluir a las familias ensambladas no conyugales
significa alinear la legislacion civil con esta postura garantista, asegurando que el

interés superior del niflo prime por encima de cu alquier barrera meramente formal.

2.5. Base conceptual

2.5.1. Interés superior del nifo

El interés superior nifio, nifia y adolescente implica brindarle una atencién prioritaria
teniendo como norte siempre Io que mas le convenga cuando se implementen

medidas, acciones, decisiones y politicas (Dausab, 2012).

2.5.2. Adopciodn

Esta institucion juridica se configura como un mecanismo de amparo integral para la
infancia y la adolescencia; a través de este procedimiento, y bajo la estricta
supervision y salvaguarda del aparato estatal, se instituye con caracter definitivo e
irreversible un nexo de filiacién civil entre los adoptantes y el menor prohijado,
dotando de un vinculo de paternidad a quienes, por circunstancias de orden biolégico,
carecen originariamente de dicho lazo de consanguinidad. En consecuencia, el
adoptado obtiene la calidad de hijo y este rompe lazos con su familia consanguinea

original (Zamostny, 2012).

2.5.3. Union de Hecho

Aquella unién entre un varén y una mujer que tiene como base la convivencia diaria

y continua dentro de un domicilio comun y que goza de reconocimiento social.
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Asimismo, dentro de esta acepcion se exige que tanto el varbn como la mujer se

encuentren aptos para transformarse en un matrimonio (Rengifo, 2022).

2.5.3. Caodigo Civil

Esta institucién se concibe como un compendio normativo unificado, organico y
estructurado que agrupa las disposiciones rectoras del derecho privado. En otros
términos, constituye un estatuto juridico cuyo propdsito central es coordinar las
interacciones civiles de los sujetos individuales y colectivos, ya sean de indole
particular o estatal; precisando que, en este ultimo supuesto, su aplicacién queda
condicionada a que dichas entidades publicas intervengan en las relaciones juridicas
desprovistas de su potestad de mando o imperium, situandose en un plano de

igualdad horizontal con los ciudadanos (1984).

2.54. Cdédigo del nino y adolescente

Esta norma representa el compendio legislativo fundamental que condensa los
lineamientos rectores del sistema legal nacional, estructurando las bases tuitivas y
dogmaticas destinadas a salvaguardar y garantizar las prerrogativas de la infancia y

la adolescencia en el territorio peruano. (2000).

2.5.5. Derechos del niino y adolescente

Son aquellos pertenecientes exclusivamente a los nifos y adolescentes con el fin de

tener el mejor comienzo en la vida (Ministerio de la Mujer).
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2.5.6. Familia:

La familia es la institucidon cultural mas transcendental en las sociedades
democraticas, union estable de un varon y una mujer, libres de impedimento
matrimonial, que forman un hogar de hecho por el tiempo y en las condiciones que

sefala la ley (Aguilar, 2016).

2.5.7. Menor de edad

Al referirse a una persona como menor de edad, se describe un estado, una
circunstancia en la que se encuentra la persona especificamente durante los primeros

afnos de su vida (Congreso del Peru, 2000).

2.5.8. Nino

Se define como una persona menor de 18 afios, permite una excepcion a esta regla
fundamental en los casos en que el estado tenga una mayoria de edad legal menor

de 18 afos (Convencion de Derechos del Nifio, 1989).

2.59. Adopcion por excepcion

Esta prerrogativa legal se cimenta sobre dos hipétesis normativas especificas, cuya
tramitacion exige obligatoriamente la interposicion de una demanda ante un 6rgano
jurisdiccional especializado en materia de familia. La primera de estas vertientes se
configura cuando la persona solicitante mantiene un enlace nupcial vigente con el
progenitor de sangre, ya sea el padre o la madre, del menor o adolescente objeto de
la causa. En este escenario particular, el infante conserva plenamente intactos sus
lazos y derechos de filiacion respecto de su progenitor bioldgico, formalizando

formalmente la relacion con el consorte. Por su parte, la segunda previsién legal
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habilita el procedimiento para aquellos ciudadanos que ostenten un nexo de
parentesco por consanguinidad hasta el cuarto grado, o bien por afinidad hasta el

segundo grado, con el menor que se pretende prohijar. (Ley N° 27337 , 2016).

2.6. Antecedentes de lainvestigacion

2.6.1. Antecedentes Nacionales

En la tesis denominada “El principio de interés superior del nifio en el proceso de
adopcion judicial por excepcion en los juzgados de familia de la Corte Superior de
Junin” de la Universidad Continental del autor Carolina Ignacio Ortega (2019), Con
el propdsito central de evaluar la repercusion del principio del interés superior del
menor en los fallos sobre adopcidn judicial por excepcion emitidos por los Juzgados
de Familia de la Corte Superior de Justicia de Junin, la investigacion arrib6 a la
conclusién de que dicho postulado tuitivo ejerce una influencia determinante y
directa en las resoluciones dictadas por los magistrados de la referida sede judicial.
De este modo, se constatdé que este mandato constitucional no opera como una
mera pauta formal, sino como la directriz sustancial que guia el sentido de las

sentencias en esta materia.

El examen de la praxis jurisprudencial en estos casos de adopcion excepcional
revela que los juzgadores fundamentaron su decision final sobre la base de un
diagnostico multifactorial del bienestar del infante. Especificamente, las resoluciones
analizadas evidencian que el érgano jurisdiccional realizé6 una valoracion rigurosa
de elementos criticos como la solvencia material o sustento econdmico, las
condiciones de salud fisica y mental, asi como las garantias de cuidado, resguardo
y seguridad integral brindadas al menor. Por consiguiente, la incidencia de este

principio en el itinerario procesal asegura la eficacia del derecho humano y
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fundamental del nino a desarrollarse en el seno de una estructura familiar,
viabilizando el cumplimiento efectivo de la totalidad de las prerrogativas juridicas que

le asisten.

En la investigacion denominada “Analisis del Cumplimiento de la Ley N° 30311 y su
repercusion en la proteccion del Interés Superior Del Nifio en el distrito de Calleria
Regién Ucayali en el afio 20217, de la Universidad Nacional de Ucayali del autor
Gabriela Cobos Paredes y Karla Elizabeth Rengifo Tipto de Vasquez (2022),
teniendo como objetivo Analizar el cumplimiento de la Ley N° 30311 y su repercusion
en la proteccion del interés superior del nifio; llegando a la conclusién que El
cumplimiento de la Ley N° 30311 que permite la adopcion por parte de las parejas
que conforman una unién de hecho repercute significativamente en la proteccion del
interés superior del nifio, debido a que el Estado requiere que el menor cuente con
la declaracion de estado de desproteccion familiar y adoptabilidad para la adopcion,
que implica un proceso lento y engorroso, afectando los derechos fundamentales de
los nifios, nifias y adolescentes, de manera que se obtuvo un coeficiente Rho de
Spearman de 0.853 aprobando nuestra hipotesis, siendo una correlacion positiva

alta.

En la tesis denominada “La adopcion de menores en estado de desproteccion
familiar por parejas convivientes. Un analisis de la Ley 30311” de la Universidad de
Piura, del autor Mirella Elisa Roman Castro (2022), la cual llego a la conclusién que
La regulacién de la Ley 30311, permite que parejas convivientes puedan adoptar a
menores que se encuentran en estado de desproteccion familiar, indudablemente,
en este tipo de adopciones debe protegerse el interés superior del nifio. En ese

sentido, los convivientes en su calidad de adoptantes deben cumplir previamente
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con los requisitos legales para acceder a la adopcion y con la declaraciéon de
idoneidad; por ello, dentro del procedimiento de adopcion son evaluados en los
considerandos: psicologicos, legales y economicos. Al respecto, considero que,
dentro de los requisitos legales, se debe incluir que los convivientes tengan un
periodo de convivencia de 5 afos continuos como minimo, a efectos de que puedan
consolidar su relacibn y cuenten con un reconocimiento social. Por lo tanto,
considero que se debe propiciar una adopcién cuando los convivientes, conforme a
lo evaluado, cumplan con el perfil legal de adoptantes y que en el caso en particular

le pueden ofrecer al menor un ambiente familiar apto para su bienestar integral.

En la investigacion denominada “La adopcion de los nifios por parientes” de la
Universidad Nacional Pedro Ruiz Gallo, del autor Medina Monzon, Fiorella Elda
(2020), teniendo como objetivo analizar si la aplicacion del principio del interés
superior del nifio prevalece en los procesos de adopcidn por los parientes del nifio
en los Juzgados de Familia en el departamento de Lambayeque 2014 — 2016,
llegando a la conclusion que El interés superior del nifio es todo lo que le favorece
como tal. En los procesos de adopcion, constituye un importante hito que posibilita
el acceso de nifios, nifas y adolescentes a hacer efectivo el derecho que tienen a
contar con una familia dentro de la cual puedan desarrollarse integramente. Dicho
principio es aplicado por los Juzgados de Familia del distrito Judicial de Lambayeque

como corresponde, y las decisiones emitidas materia de analisis buscan ampararlo.

2.6.2. Antecedentes Internacionales

En la investigacion denominada “La adopcion como mecanismo juridico para
fortalecer el desarrollo integral de los nifios nifias y adolescentes” de la

UNIVERSIDAD CENTRAL DEL ECUADOR teniendo como autor a Edison Oswaldo

61



Alguinga Lovato (2014), su objetivo fue Plantear estrategias juridicas para precautelar
e incentivar el desarrollo integral de las nifas, nifos y adolescentes a través de la
institucion Juridica de adopcion, llegando a la conclusion que Establecer la creacion
de convenios internacionales para promover y patrocinar una mayor adopcion de los
ninos en el Ecuador, ya que un mayoria de adopciones internacionales, se ve una
gran aceptacion por los nifios indigenas, afro descendientes o con algun tipo de

discapacidad.

En la tesis denominada “Problemas Institucionales del Proceso de Adopcion en
Colombia, limite a la materializacion del Derecho Fundamental de los menores a tener
una familia” de la Universidad Santo Tomas, del autor Claudia Ximena Gomez Amaya,;
teniendo como objetivo identificar si en el proceso de adopcién de menores en
Colombia existen deficiencia a nivel institucional, que limiten la materializacién del
derecho fundamental de los nifios, nifas y adolescentes a tener una familia, describir
las consecuencias que ello reviste y proponer soluciones a dicha problematica,
llegando a la conclusién que La situacion de la infancia y adolescencia es critica en
Colombia, tal como se describié en los resultados 87.451 menores han requerido
alguna medida de restablecimien to de derechos y de tal numero, 11.624 se
encontraban en el 2017, en casas de adopcion esperando la asignacion de una
familia. De dichos valores, se cuestiona el papel que estan jugando las familias
bioldgicas, la sociedad y el estado para que en pleno siglo XXI, con el auge de
tecnologias y medios que optimizan la proteccién de los ciudadanos, se esté frente a

la violacién sistematica de quienes seran el futuro de un pais.

En la investigacion denominada “La Desercion de los posibles adoptantes en los

tramites de adopcion de nifias, nifios y adolescentes.” de la Universidad Catdlica del
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Ecuador Sede Ambato, cuyo autor es Thalia Rebeca Carrillo Arteaga (2016), teniendo
como objetivo Analizar las causas que producen la desercidn en los tramites de
adopcion en los casos de abandono de los nifios, niflas y adolescentes, para
finalmente llegar a la conclusion que se ha llegado a la conclusion mediante el estudio
comparado de adopcion en paises de Latinoamérica que se tienen todas las
herramientas necesarias en lo que se refiere a las normas legales para que se
garanticen los derechos y el Interés Superior el nifio, nifia y adolescente en lo que se
refiere a los casos en materia de adopcion no obstante en la practica es donde no se
cumple con los términos y plazos pertinentes y lleva a que se produzca el abandono

de los tramites adopcion.
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CAPITULO Il

HIPOTESIS Y CATEGORIAS

3.1 Hipotesis

Dado que el principio del Interés Superior del nifio es un derecho, principio y norma
de procedimiento que garantiza la maxima satisfaccion los menores de edad y si las
uniones de hecho gozan de proteccion en nuestra legislacion , siendo que una forma
de unién de hecho son las familias ensambladas, es probable que en los procesos de
adopcion por excepcion que prevé el Codigo del Nifio y el Adolescente, se deberia
regular que las Uniones de Hecho en familias ensambladas, puedan incoar el proceso
de adopcion por excepcién, a fin de no vulnerar el Principio del Interés Superior del

Nifio.

3.2 Categorias de estudio

» Categoria 1: Principio del Interés Superior del Nifo

» Categoria 2: Adopcion por excepcion

» Categoria 3: Uniones de hecho
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3.3 Tabla de categorias de estudio

Tabla 2

Tabla de categorias de estudio

CATEGORIAS

SUB CATEGORIAS

Primera categoria Principio de Interés Superior
del Nifio

Segunda categoria Adopcioén por excepcion

Tercera categoria Uniones de hecho

-Convencion de los derechos
del Nifio

-Cédigo Civil

-Cadigo del Nifo y
Adolescente

-Adopcion

-Adopciéon por excepcion
-parentesco

-Fines de la adopcién

-Matrimonio

-Familia ensamblada
-Constitucion Politica del
Peru

-Cédigo Civil
Constitucion

Nota. Elaboracion propia.
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CAPITULO IV

METODOLOGIA

4.1. Ambito de estudio:

El ambito de estudio de la presente investigacion se desarrollara en la ciudad de

Cusco - Peru

4.2. Tipoy diseio de investigacion

Enfoque de investigacion

Cualitativo documental: El estudio no recurrira a mediciones estadisticas sino al

analisis de documentos normativos e interpretacion de hechos de la praxis judicial.

Tipo de investigacion juridica

Dogmatica juridica: Tantalean (2016). La dogmatica juridica de encarga del
estudio en profundidad de las instituciones juridicas, pero lo hace de forma
abstracta, lo que significa que no comprueba su materializacién en la realidad,
por lo tanto, la investigacion dogmatica o formal esta relacionada con las
normas juridicas que se analizan en términos generales. Debido a esto se
puede afirmar que en esencia es el analisis de las leyes juridicas y todo lo

relacionado con ellas, aunque siempre se realice en un marco tedrico.

Diseno:

Investigacion no experimental, Llamada también observacional, es el tipo de
investigacién que se limita a la observacién de hechos o fendmenos, en su
contexto natural, sin manipular variables, para luego describir, explicar,

predecir. Moisés (2018). Es la mas aplicable en el campo juridico.
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4.3. Unidad de analisis:

Para la investigacion documental las unidades de estudio estuvieron constituidas por
el interés superior del nifo, asi como el analisis de la regulacion de la adopcion por

excepcion en las uniones de hech o.

4.4. Poblacion de estudio:

Dada la naturaleza del estudio al ser de enfoque cualitativo en el cual se realiza
analisis de documentos normativos e interpretacion de hechos de la praxis judicial no

es aplicable la poblacion de estudio.

4.5. Tamano de muestra:

e Dada la naturaleza de investigacién al no tener poblacién de estudio en la

presente investigacion no es aplicable la muestra ni muestreo.

4.6. Técnicas de recoleccion de informacion

Se aplico la siguiente técnica:

Analisis documental, para recoger informacion documental y bibliografica.

Asi también, en correspondencia con lo anterior se aplicé el siguiente

instrumento:

- Ficha de analisis documental.
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4.7. Técnicas de analisis e interpretacion de la informacion

Luego de aplicar las fichas de analisis documental se procedié a la limpieza de datos
con el fin de seleccionar la informacién para ser procesada. Al concluir esta accion se

inicié el procesamiento en la forma que se indica:

a. Elaboracion de los instrumentos de recoleccion de datos.

b. Aplicacién del instrumento.

c. Analisis e interpretacion.

d. Elaboracion de conclusiones.

4.8. Técnicas para demostrar la verdad o falsedad de las hipétesis planteadas
Dado el enfoque cualitativo en la presente investigacion, no es aplicable la técnica

para demostrar la verdad o falsedad de la hipdtesis. Ya que se trabajo con categorias

de estudio.
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CAPITULOV

RESULTADOS

5.1. Procesamiento de analisis y resultados

5.1.1. Sobre la determinacién de los derechos y obligaciones que surgen de las
uniones de hecho en comparacién con el matrimonio tomando en cuenta a las
familias ensambladas haciendo hincapié si alguna de las diferencias podria

vulnerar el principio de interés superior del niino.

Para lograr desarrollar el presente objetivo es necesario revisar que es lo que nos
dice la norma y la jurisprudencia sobre la figura juridica de las uniones de hecho en

nuestro pais, para lo cual se ha elaborado lo siguiente:

Tabla 3

Elementos de la unién de hecho segun la jurisprudencia

ELEMENTOS DE LA UNION DE HECHO SEGUN LA JURISPRUDENCIA

SENTENCIA | FUNDAMENTO | CONTENIDO

Elementos que constituyen una unién de

hecho:
Casacién
4066-2010, Sexto e Los conformantes no estes
La libertad impedidos para contraer matrimonio

e La union debe ser monégamay
heterosexual
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e Deben cohabitary compartir el lecho
y el techo, es decir que tengan una
vida como cényuges (intimidad y vida
sexual) con un vinculo afectivo fuerte
(exclusividad y fidelidad)

e Debe ser una union estable, es decir
que se trate de una de duracion
larga, continua y sin interrumpirse.

e La convivencia debe realizarse de
forma publica y notoria

Nota. Elaboracion propia en base a (Casacion 4066-2010, La Libertad, 2011)

Analisis e interpretacion de datos

En la tabla anteriormente presentada, se tiene lo desarrollado por la Casacion 4066 -
2010 (2011) que en su fundamento sexto menciona los cinco elementos que tienen
que existir para que sea valida la convivencia de hecho. El primero de los elementos
tiene que ver con la calidad de habilitado de los contrayentes, que la Corte exige que
estos no se encuentren inmersos en alguna de las causales de impedimento de
matrimonio presentes en la ley civil actualmente vigente, y de superar los
contrayentes este requisito primordial, se debe examinar si se cumplen con los demas
elementos. El segundo elemento es que los contrayentes sean mondégamos y
heterosexuales, es decir que no se permite que uno o ambos de ellos ya se
encuentren en otra union de hecho o que se encuentren casados, y en nuestra
legislaciéon no se reconoce las uniones de hecho entre personas del mismo sexo,

como si sucede en otros paises.

Los siguientes elementos necesarios tienen que ver con la forma en que se da la
unién de hecho, en primer lugar, se exige que los conformantes vivan en el mismo
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domicilio y que lleven una vida conyugal en todo el significado de la palabra, es decir
que tengan intimidad sexual y la existencia de un vinculo sentimental fuerte, el cual
denota exclusividad entre los concubinos, lo que requiere que exista fidelidad entre
estos. Por otro lado, el siguiente elemento tiene que ver con longevidad de la unién
de hecho, la cual debe ser prolongada y estable, segun lo que menciona la sentencia
analizada, este acapite fue abordado por otra sentencia que ha sido citada lineas mas
adelante, y que desarrolla mayores detalles sobre este plazo necesario. Por ultimo,
se tiene que la convivencia que se lleva a cabo dentro de una unién de hecho debe
ser de una forma evidente, de forma publica y notoria, es decir que los concubinos no
escondan el hecho de que conviven. Ahora bien, El Exp. 06572-2006-PA/TC, Piura
desarrolla también algunos alcances sobre la unidon de hecho, los cuales se han

traducido en la siguiente tabla:

Tabla 4

Sobre la unién de hecho concubinato

SOBRE LA UNION DE HECHO O CONCUBINATO

SENTENCIA | FUNDAMENTO CONTENIDO

Se puede distinguir dos tipos de concubinato,
uno en sentido estricto y otro en sentido amplio.

Exp. 06572-
2006- e Concubinato en sentido estricto. — los
PA/TC, 15. participantes no tienen ningun
Piura impedimento para casarse.

e Concubinato en sentido amplio. —
cuando uno de los contrayentes ya se
encuentra casado o se encuentran
inmersos en otro impedimento.

71



Nuestro ordenamiento permite el concubinato
en sentido estricto.

Se trata también de una unién monogamica
heterosexual habitual y permanente
conformando un hogar de hecho. Ademas, se
establecen bienes del concubinato y que debe
someterse al réegimen de la sociedad de
gananciales.

16.

Implica la habitacion, el lecho, y el techo es
decir que los concubinos lleven a cabo una
vida de conyuges, es decir que compartan vida
17. intima, por lo que si uno de los contrayentes se
encuentra casado hace imposible lo sefialado,
puesto que se necesita exclusividad y
fidelidad.

La permanencia es esencial para su
establecimiento, por lo que en atencion al art.
326° del CC, el tiempo minimo de esta
permanencia debe ser 2 afos.

18.

Debe ser de forma publica y notoriamente, no
19. se permite que ambos o uno de los concubinos
materialice el vinculo de una forma solapada.

Nota. Elaboracién propia en base a (Exp. 06572-2006-PA/TC, Piura, 2007)

Analisis e interpretacion de datos

El Exp. Exp. 06572-2006-PA/TC, Piura (2007) a través de los fundamentos 15, 16,
17, 18 y 19 desarrolla los alcances necesarios para considerar una unién de hecho
como una legitima. En primer lugar, menciona que la doctrina reconoce la existencia
de dos tipos de concubinato, uno en sentido estricto y otro en sentido amplio, los que

se diferencian entre si en cuanto la habilitacion que tienen sus contrayentes, siendo
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que el primero no permite que los concubinos tengan algun impedimento para casarse
y el segundo concubinato es la unién de hecho que se encuentra en alguna de las

causales de impedimento de matrimonio.

Teniendo en cuenta este fundamento, el Estado peruano considera sélo la existencia
del concubinato en sentido estricto, por ello, se necesita que la unién de hecho es
heterosexual, que se realiza de forma habitual y en el mismo lugar de residencia, que
se somete al régimen de sociedad de gananciales, ademas de ello se necesita que
se tenga un vinculo intimo con trato conyugal(fiel y exclusivo) y se necesita que por
lo menos estos requisitos se vengan cumpliendo por los ultimos 2 afios, y de manera

publica.

Por lo que ambas sentencias reconocen que la unidn de hecho necesita de ciertos
requisitos para que se considere valida, dandole requerimientos equiparables al
matrimonio, por lo que se desprende que estas dos instituciones tienen un tratamiento
similar, si bien es cierto no son las mismas, y los derechos y deberes son un poco
mas amplio en el matrimonio, ello no quiere decir que las uniones de hecho sean

excluidas en algunas circunstancias en amenaza del ISN.

Tabla 5

Legislacion sobre la union de hecho

LEGISLACION SOBRE LA UNION DE HECHO

CUERPO
NORMATIVO CONTENIDO
Art. 326.- Uniones de hecho
Caédigo Civil
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Ley N°30007

Ley N°30907

Es una unidn que se realiza de forma voluntaria entre un varon y
una mujer, que no estan inmersos en alguna causa de
impedimento de matrimonio. Tienen finalidades y deberes que se
asemejan a los del matrimonio. Esta union esta alineada a la
sociedad de gananciales, y debe ser por lo menos por 2 afos
continuos. (Cdédigo Civil Peruano, 1984)

Art. 4.- Incorporacion para el art. 326 del CC.

Las uniones de hecho que cumplan con lo sefalado en el
presente numeral, generan para los concubinos derechos vy
deberes que asemejan a los del matrimonio, por lo que se aplican
lo mencionado por los arts. 725,727,730,731,732,822,823,824 y
825 del CC. (Ley N°30007, 2013)

Que incorpord la equivalencia de las uniones de hecho con el
matrimonio para poder acceder a la pensidn de sobrevivencia
ante el fallecimiento de uno de los concubinos. (Ley N°30907,
2019)

Nota. Elaboracion propia

Analisis e interpretacion de datos

Las sentencias antes revisadas sobre los requisitos necesarios para llevar a cabo una
union de hecho son producto de la interpretacion y aplicacion de las normas vigentes
sobre el particular y que se encuentran materializadas a través de tres cuerpos
normativos distintos, pero igual de relevantes. En primer lugar, se tiene lo contenido
en la ley civil, a través del numeral 326° en donde se regula las uniones de hecho
como institucion juridica valida. En segundo lugar, se tiene la incorporacion de un
nuevo texto para el art. 326 del CC a través de la Ley N°30007, en esta conclusion se
equiparo a la union de hecho derechos y deberes que se equiparan al matrimonio v,

por ultimo, como un afadido, se consignd lo referente a las pensiones de
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supervivencia, las cuales no eran aplicables para los integrantes de una unién de

hecho, sin embargo, con la entrada en vigencia de la Ley N°30907, se hizo posible.

Como se puede observar tanto en la jurisprudencia, la legislacion las uniones de
hecho en nuestro pais tiene una gran importancia puesto que es una institucion
juridica reconocida en la carta magna, y que con el paso del tiempo ha incrementado
sus prerrogativas y alcances al nivel del matrimonio, y junto con ello se reconoce que
las uniones de hecho se han vuelto altamente viables y llamativas para la poblacion
peruana, por lo que ha impulsado el desarrollo legal y jurisprudencial durante los
ultimos anos y eso se puede corroborar los requerimientos para establecer una union
de hecho son esencialmente no estar inmersos en causales que no permitan el
matrimonio tales como llevar a cabo una relacion conyugal fiel y exclusiva, que se
realice en un mismo domicilio y de una forma notoria y publica, y todo ello debe
realizarse por un minimo de dos afnos para que pueda considerarse una unién de
hecho legal, es por ello que incluso se les ha otorgado la posibilidad de o utilizar el
régimen de gananciales puesto que entre sus miembros se generan derechos y

obligaciones, se adquieren bienes y se generan responsabilidades.

5.1.2. Sobre el analisis del proceso de adopcidon por excepcidon en nuestra
legislacion nacional a fin de analizar la viabilidad del proceso de adopcién de
personas en estado de uniéon de hecho para familias ensambladas tomando en

cuenta que requisitos se deben tener en cuenta.

Para el desarrollo del primer objetivo especifico planteado, se necesita conocer a
groso modo, como es que funciona el proceso de adopcién en sus diferentes tipos,
para poder ahondar en la adopcién que es el interés de la presente, la que se lleva a

cabo por excepcion. Por lo que se ha elaborado las siguientes tablas:
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Tabla 6

El proceso de adopcion en el Peru

EL PROCESO DE ADOPCION EN EL PERU

Adopcién administrativa

Fase pre -adoptiva

Presentaciéon de la
solicitud

Lista de esperay
designacion del
menor

Para mayores de edad

Fase adoptiva

Aceptacién de designacion e
informe de empatia

Externamiento del menor de
edad y colocacion familiar

Resolucion de adopcion

Compromiso de seguimiento

Comunicacion a la RENIEC
y nueva partida de
impugnacion

Adopcioén judicial

Fase post adoptiva o de
seguimiento

Control post adoptivo del
adoptante para residentes
en el Peru

Control post adoptivo de
adoptantes no residentes
en el Peru

Control post adoptivo por
excepcion

Por via de excepcion

Adopcion Notarial

Nota. (Procedimientos de adopcién en el Peru, 2014)
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Nota. Elaboracién propia

Analisis e interpretacion de datos

En la tabla presentada, se tiene un resumen de los tipos de adopcidon que se lleva a
cabo en nuestro pais, donde en primer lugar se tiene a la adopcion que se realiza en
la via administrativa, la cual es la que cuenta con mas pasos para su aprobacion y
posterior seguimiento, reconociéndose 3 etapas para ello. Dentro de estas etapas se
tiene la presentacién de una solicitud, lo que conlleva a la inclusion de la misma en
una lista de espera y la designacion del menor, seguidamente se inicia con la etapa
adoptiva, que tiene su inicio por la aceptacion y designacion junto con la emisién del
informa de empatia, luego de ello, se continia con el Externamiento del menor, es
decir, del traslado del menor, ello conlleva a la resolucion de adopcidn, lo que habilita
a que se suscriba el compromiso de seguimiento al que deberan someterse los padres
del menor luego de concretarse la adopcion, y la comunicacion al registro de personas
para la actualizacion de datos correspondiente. La tercera etapa esta marcada por el
control que se realiza a los adoptantes tanto residentes en nuestro pais, como los que
residen en el extranjero. Luego se tiene a la adopcion que se realiza por el intermedio
del notario, quien recibe la solicitud junto con los demas requisitos pertinentes, lo que

conlleva a la emision de la minuta que luego se elevara a escriturara publica.

Como se puede ver, en nuestro pais, el procedimiento de adopcién es diverso y se
encuentra regulado por diversas leyes dependiendo de la situacidn del menor que
sera adoptado y de los requisitos que deben de cumplir los adoptantes, y teniendo en
cuenta esta variedad, se tiene la adopcidn que es la relevante para la presente

indagacioén, que es justamente una excepcion a los otros métodos de adopcion, el
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cual no se encuentra presente en la ley civil adjetiva, sino que se encuentra regulada

en el CNA, y tiene el siguiente detalle:

Tabla 7

Adopcion por via de excepcion

ADOPCION POR EN VIA DE EXCEPCION

Aplicacion

Requisitos

Excepcionalmente se puede iniciar una accion ante un juez
especializado, cuando no exista una declaracion de estado de
abandono del menor

El que tenga un vinculo

matrimonial con el padre o El menor mantiene sus vinculo
con la madre del menor a filial con el padre o la madre
adoptar

El que tenga un vinculo de parentesco hasta el 4° de
consanguinidad o 2° de afinidad con el menor a ser adoptado.

Nota. Elaboracion propia en base a (Congreso de la Republica del Peru, 2014) y
(Congreso de la Republica del Peru, 1984)

Tabla 8

Procedimiento de adopcion en via de excepcion

PROCEDIMIENTO DE ADOPCION EN ViA DE EXCEPCION

Procedimiento

- Presentacion de la demanda
- Contestacion de la demanda

- Realizaciéon de la audiencia unica
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- Informe social y evaluacion psicoldgica que lleva a
cabo el equipo técnico

- Dictamen presentado por la Fiscalia

- Emision de la sentencia

Nota. Basado en (Congreso de la Republica del Peru, 2014)

Analisis e interpretacion de datos

Como se habia mencionado lineas arriba, la adopciéon puede llevarse a cabo por
intermedio de un proceso judicial excepcional, que se encuentra regulado por el CNA,
este proceso puede proceder cuando no existe la declaracion de abandono para el
menor que sera adoptado, y tiene dos grandes supuestos mencionados en la
mencionada norma, el primero versa sobre caracteristicas del adoptante, este debe
de tener un vinculo matrimonial con el padre o con la madre del menor, por lo que el
vinculo paterno filial no se pierde en relacién con el menor. Y, como segundo requisito,
se permite que el aspirante a la adopcion debe tener un vinculo de parentesco hasta

el 4to grado de consanguinidad.

En este acapite es justo mencionar que los requisitos a los que hace referenci a la
norma son referentes a la adopcién de un menor por una persona que se encuentra
casada puesto que se considera los vinculos matrimoniales y consanguineos y de
afinidad que surgen con el matrimonio, y que no se considera a la union de hecho
para ello, lo que resulta una contradiccion con lo concerniente para el concubinato,
puesto que este, se supone, debe de tener las prerrogativas equiparables al

matrimonio, por la exigencia que se realiza a los contrayentes en base a los requisitos
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del matrimonio, sin embargo, en el ejercicio se lleva a cabo una diferenciacién

innecesaria y gravosa en contra de las personas que se encuentran en concubinato.

En cuanto al procedimiento que, para la adopciéon antes mencionada, se necesita
naturalmente la presentacion de una demanda bajo los lineamientos basicos de la ley
civil adjetiva (requisitos de forma y fondo para la presentacién de la demanda), lo que
debe de aplicarse para la contestacion de la demanda. Luego de superar la
postulacion del proceso se convoca a las partes para la realizacion de la audiencia
unica, y en la cual se actua el informe social y evaluacion psicolégica junto con el
dictamen presentado por la Fiscalia en cuanto a lo que le compete sobre el proceso

que se lleva a cabo, lo cual conlleva a la emision de la sentencia.

Como se puede ver, existe un mecanismo valido excepcional para llevar cabo la
adopcion e n nuestro pais, siempre y cuando no exista una declaracion de abandono
sobre la situacién del menor, sin embargo, este proceso no tiene en cuenta los casos
en los que uno de los integrantes de la unidon de hecho tiene un hijo y el otro concubino
desea adoptarlo por la relacion que mantiene con el menor, y sabiendo que la unién
de hecho se equipara al matrimonio, ello no se ve reflejado para esta situacion en
particular debido al contenido de la norma y a sus requisitos, que se reversan de forma
expresa para el matrimonio y las consecuencias que este permite, tales como la
creacion de vinculos de consanguinidad y afinidad, no permitidos para las uniones de
hecho. Esta situacion ademas de ser una forma de exclusiéon de una institucion del
derecho que se encuentra ya reconocida constitucionalmente como es el concubinato,
afecta el interés superior del nifo, puesto que en el seno de una unién de hecho
también se puede desarrollar el menor de forma sana y con el vinculo afectivo

suficiente para que su personalidad y otros derechos sean satisfechos, por lo que
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recortar las capacidades de la unién de hecho resultaria claramente en un

debilitamiento y amenaza del principio de interés superior del nifio o adolescente.

5.1.3. Sobre la determinacion de la naturaleza juridica del principio de interés

superior del nino en nuestra legislacion nacional e internacional y si tal no se

vulnera al regular la adopcién por excepcién en las uniones de hecho, en las

familias ensambladas.

Para el desarrollo del objetivo propuesto, se necesita que se presente, sistematice y

analice la informacion referente a la legislacion internacional y nacional sobre el ISN,

por lo que se propuesto las siguientes tablas:

Tabla 9

El interés superior del nifio en la legislacion internacional y nacional

EL INTERES SUPERIOR DEL NINO EN LA LEGISLACION INTERNACIONAL Y NACIONAL

LEGISLACION
INTERNACIONAL

CONTENIDO DE LA NORMA

UNICEF

ESPANA

Convencion sobre los derechos del nifio: Art. 3:

e En todas las medidas tomadas por las autoridades publicas o privadas,
judicial o administrativo deben tener una atencion especial al interés
superior del nifio.

e Las mismas autoridades deben asegurar su bienestar, teniendo en cuenta
sus derechos y de las personas que se hacen cargo de ellos.

Los Estados deben asegurar que las instituciones que tienen a su cargo nifios,
velen por su seguridad y salud. (UNICEF- Comité Espafiol, 2006)

Ley Organica 8/2015 que modifica el sistema de proteccion infantil y
adolescente.
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Art. 2.- los menores tienen el derecho a que su interés superior sea
considerado primordialmente en todas las decisiones que los afectan, tanto
en el sector publico o privado. Ello también es aplicable a los 6rganos
legislativos, esta consideracion primordial debe primar sobre cualquier otro,
aunque sea legitimo.

Para su aplicacion se debe tener en cuenta los siguientes criterios:

e Debe prevalecer su derecho a la vida, supervivencia y la satisfaccion
de sus necesidades basicas, materiales, f isicas, emocio nales,
educativas y afectivas, asi como velar por su desarrollo.

e Se debe tener en cuenta los deseos, sentimientos y opiniones del
menor, asi como su derecho a participar de forma progresiva en el
proceso de su propio interés superior.

e La conveniencia para el desarrollo de su vida en un ambiente familiar
sano y sin violencia. Se debe priorizar que permanezca con su familia
de origen siempre que sea posible, imponerse una medida de
proteccion, se tendra en cuenta las posibilidades de la familia que lo

acoge y las necesidades del menor.

Se considerara la preservacion de la identidad del menor, asi como
su cultura, religidon, convicciones, orientacion sexual, idioma y que no
se le discrimine por ninguno de estos, ni por discapacidad y en
respeto de su personalidad. (Jefatura de Estado , 2015)

Ley 1098 de 2006:

Art. 8.- Es el actuar necesario que tienen todas las personas por el cual se
les obliga a satisfacer de forma integral y de forma simultanea los derechos
humanos de los nifos, nifias y adolescentes. (El Congreso de Colombia ,
2006)

COLOMBIA
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Constitucion Politica de los Estados Mexicanos

Art. 4.- Noveno parrafo:
MEXICO

El Estado debe velar y cumplir con el interés superior de la nifez en todas
las situaciones y actuaciones con el fin de garantizar plenamente sus
derechos. Los nifios, nifias y adolescentes tienen el derecho a satisfacer sus
necesidades de alimentacion, salud, educaciény el sano esparcimiento de
forma integral.

Este principio debe ser la guia para la creacién de politicas publicas, asi
mismo su disefio, ejecucion, seguimiento y evaluacion. (Constitucion Politica
de los Estados Unidos Mexicanos, 2023)

No existe legislacion especifica, dado que con la entrada en vigencia la
CIDN, se toma en cuenta lo mencionado en cuanto al art. 3, sin embargo, se
tiene lo mencionado por la Corte Suprema:

CHILE e Este principio se relaciona directamente con el respeto de los
derechos primordiales del nifio, lo que conlleva un ejercicio correcto
de estos derechos para satisfacer sus necesidades. Ademas,
constituye una forma para interpretar la norma en conflictos de
naturaleza juridica, donde exista una colisién de derechos por
ponderaciéon o por su contenido. (Ravetllat & Pinochet, 2015)

LEGISLACION CONTENIDO DE LA NORMA
NACIONAL

Ley N°30466.-

Sobre el interés superior del nifo:

Art 2.- es un derecho, un principio y una norma de procedimiento que le brinda al menor la
consideracion primordial de su interés superior en todas las situaciones que afectenen alguna forma
a los nifios y/o adolescentes, para que se garantice sus DDHH.
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Art. 3.-

Parametros para aplicacion

Es de caracter universal, no se puede dividir, es independiente. Se encuentra
interrelacionado con otros derechos.

Los nifios son reconocidos como titulares de derechos
La naturaleza dela CDN, asi como su alcance global
Se respetan, protegen, y realizan todos los derechos que la CDN ha reconocido

Todos los efectos a corto, mediano y largo plazo de las medidas que estén relacionadas con
el desarrollo de los menores que surjan en el transcurso del tiempo. (Ley N°30466, 2016)

D.S. N°002-2018-MIMP

Reglamento de la Ley N°30466

Art. 9.-

Sobre todos los elementos para determinar y aplicar el interés del nifio.

a)

La opinion del menor o adolescente. — De acuerdo a su madurez se concede y escucha la
opinion y la de determinacion del propio interés del menor.

Identidad del menor o adolescente. — Todas las autoridades y entidades publicas o privadas
deben respetar la identidad de los nifios, nifias y/o adolescentes, incluyendo elementos
referentes a su identidad étnica, cultural, sexo, género, religién, condicién social o
economica, etc.

La preservacion del entorno de la familia y sus relaciones. — El estado debe brindar la
asistencia necesaria ala familia, como centro de la sociedad. De igual forma, se debe asistir
a la madre o a la persona que se responsabiliza por el menor. Si un menor sufre alguna
discapacidad no es motivo para separarlo de sus padres. En aras de mantener las relaciones
personales, las autoridades competentes deben considerar la opinion del menor, la calidad
de sus relaciones familiares garantizando el contacto con los padres, salvo que afecte su
bienestar.

Cuidado, proteccioén, desarrollo, seguridad del menor. — El Estado debe garantizar el
bienestar y desarrollo del menor, que se pueden materializar con la satisfaccion de sus
necesidades fisicas, educativas, emocionales y materiales, y de igual forma se aplica para
el afecto y la seguridad.
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e) Situacidon de vulnerabilidad. - Las autoridades competentes que intervengan en casos
donde los menores se encuentren en vulnerabilidad temporal, deben determinar que el
interés superior no se limite al goce de sus derechos presentes en la CDN, sino de otros
derechos consagrados en otras convenciones o instrumentos nacionales e internacionales.
(2018)

Nota. Elaboracién propia en base a (Convencion sobre los Derechos del Nifio,
2006), (Ley Organica 8/2015, 2015), (Ley 1098 de 2006, 2006), (Constitucidn
Politica de los Estados Unidos Mexicanos, 2023), (Ravetllat & Pinochet, 2015), (Ley
N°30466, 2016) y (D.S. N°002-2018-MIMP, 2018)

Analisis e interpretacion de datos

En atencion al desarrollo del objetivo especifico planteado, se ha elaborado la tabla
anteriormente presentada, en la cual se ha consignado la legislacion de orden
internacional y nacional respecto al interés superior del nifio. En primer lugar, se tiene
lo contenido en la CDN (2006) que rige los pilares sobre el principio estudiado, donde
el art. 3 tiene 3 grandes aspectos a tomar en cuenta cuando se trata de los derechos
de las ninas, nifos y/o adolescentes, el primero de estos aspectos dicta que las
autoridades e instituciones publicas y privadas deben de tener en cuenta al ISN de
forma especial; el segundo de los aspectos presentes en el mencionado art. se refiere
al deber de las mencionadas autoridades a asegurar el bienestar de los menores, el
cumplimiento de sus derechos y de todas las personas que se encuentran a su cargo,
y de igual forma, se requiere que las instituciones que tienen a su cargo a nifios y/o

adolescentes, estas velen por su salud y su bienestar.

Teniendo estas menciones en cuenta, era tarea de los paises miembros de la
asamblea el aplicar e implementar este principio en sus diferentes legislaciones
locales, de la forma que se cumplan los lineamientos internacionales. En primer lugar,
se ha presentado el caso de Espafia, que reconocid al principio estudiado a travé s de
la Ley Organica 8/2015, donde a través del art. 2 menciona que este principio es una

consideracion primordial en todas las decisiones que tengan que ver con los nifios y/o
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adolescentes, como salvedad diferenciadora la legislacion espafola que esta
prelacion también es aplicable para las autoridades legislativas. Asi mismo, esta
legislacion considera cuatro criterios fundamentales para la aplicacién del principio
estudiado, que versan en la importancia de las necesidades basicas, emocionales,
fisicas por nombrar algunas; el segundo criterio se refiere a tomar en cuenta los
sentimientos y opiniones del menor en atencion a su desarrollo; el tercer criterio es la
consideracion esta referida a la convivencia y a la importancia de su preservacion en
situaciones donde la integridad del nifio, nifia o adolescente este en amenaza. Este
ultimo aspecto tendra relevancia cuando se desarrolle la legislacién nacional en lineas

posteriores.

En cuanto al caso colombiano, el principio estudiado en el objetivo especifico, se
encuentra traducido en la Ley 1098 (2006) que traduce el ISN en el art. 8 de la citada
norma que se diferencia con las anteriores leyes mostradas, por incluir la mencion
sobre la obligacion de todas las personas para satisfacer las necesidades de los nifios
y adolescentes. Para el caso de México el ISN se encuentra traducido directamente
en su Carta Magna, a través del art. 4 que lo recoge en su totalidad y tal cual lo tiene
presente en la CDN y en cuanto al caso chileno, este es un caso distinto a los casos
presentados, puesto que no se ha volcado la legislacion internacional a una ley
positiva interna, sin embargo se reconoce la vigencia de la legislacion internacional a
través de la jurisprudencia que ha desarrollado por la Corte Suprema, que menciona
que ademas de los caracteres ya conocidos, reconoce a este principio como una
forma de resolver controversias en las cuales existan un encuentro de derechos en

casos donde se resuelvan situaciones referentes a las nifias, nifios y adolescentes.
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En el caso nacional, se ratifico la CDN y por lo cual se promulgé la Ley N°30466
(2016) la cual regula los aspectos principales para la aplicacion del ISN, que recoge
lo mencionado por la CDN de forma integral, y en el art 3, se menciona los parametros
para este pueda aplicarse. Estos cinco parametros versan sobre el caracter primordial
y universal, los nifios son titulares de sus propios derechos, y junto con ello se
reconoce el alcance de la CDN, asi como sus efectos a corto, mediano y largo plazo.
Lo mencionado por la norma ha sido ampliado y respaldado por el contenido del
reglamento de ley, que entré en vigencia con la publicacion del D.S. N°002 -2018-

MIMP (2018)

En este reglamento, contiene todas las aplicaciones referentes al principio estudiado,
en cuanto a sus aspectos juridicos como sus aspectos procesales, por lo que se
presentado el contenido del art., en el cual se enumeran y desarrollan los elementos
para poder determinar y aplicar el ISN, los cuales son aspectos relevantes para los
fines de la presente pesquisa. Los elementos se han repartido en cinco acapites en
los cuales se considera la opinién del menor segun su grado de madurez para que
pueda determinar su propio interés, junto con ello las autoridades deben de respetar
la identidad del menor en todos sus frentes y aristas, aunado a ello se debe considerar
la importancia de la preservacion del entorno familiar, asi como la asistencia que se
le debe de proveer a la madre, padre o la persona que tenga a su cargo un niio o
adolescente. Por ultimo, se debe de tomar en cuenta el debido desarrollo del menor

y su situacién de vulnerabilidad.

Teniendo todo lo mencionado y presentado en la tabla, se puede in terpretar que el
ISN es un principio que se encuentra debidamente legislado en el derecho

internacional, y ha sido ratificado tomado en cuenta en la legislacion interna de los
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paises miembros. En algunos paises se considerd que era suficiente que sélo se
replique el contenido de la CDN en lo referido al ISN, sin embargo, con la entrada en
vigencia de la Observacion general N°14 (2013) sobre los derechos del nifio y
adolescente, que fija todos los lineamientos en los cuales se debe de implementar y
hacer cumplir este principio, por lo cual era labor de los paises miembros el adaptar
su normatividad de acuerdo a esta observacion. De la legislacion observada y
estudiada se determinado que la legislacion internacional mas completa, teniendo en
cuenta los lineamientos de la CDN y de la Observacioén general N°14, sin embargo no
es tan completa como si lo demuestra la legislacion nacional, que con la promulgacion
de la Ley N° N°30466 y su reglamento demuestra la intencion del Estado Peruano en
proteger debidamente los intereses de los nifios, nifias y adolescentes para con ello

proteger sus derechos fundamentales y todos aquellos que se encuentren conexos.

En suma, se ha observado en la legislacion internacional y nacional que el ISN va
mas alla de poner en prevalencia el interés del nifio por sobre otros derechos, sino
que representa obligaciones y responsabilidades de todas las autoridades y entidades
tanto publicas como privadas para que en los casos donde se discuta una cuestion
que pueda afectar de alguna forma los derechos de un menor, se garantice su
bienestar, su desarrollo y el ejercicio de sus derechos, ademas que funciona como
una forma de resolver conflictos en donde se encuentren enfrentados derechos o

prerrogativas legitimas.

5.1. 4. Sobre la determinaciéon de los fundamentos juridicos por los que en
virtud del interés Superior del Nifio se podria regular el proceso de adopcién

por excepcion en las uniones de hecho en nuestra legislacion.
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Teniendo en cuenta que la unién de hechos equipara al matrimonio el primer
fundamento juridico para que se lleve a cabo la adopcion por excepcion es que ya se
ha otorgado distintas facultades, derechos y responsabilidades a los miembros de la
union de derecho, por lo tanto, negarles la posibilidad de acceder a este tipo de
adopcion resultaria ser discriminatorio y genera una diferenciacion negativa y un

desmedro y una desventaja hacia el interés superior del nifio.

En cuanto a las implicancias del ISN, este principio y derecho, tiene como funcién
favorecer al nifio, a su interés y sus derechos frente a otros derechos o principios en
circunstancias en las que se pueda afectar de alguna forma al menor, ademas como
se ha sefalado en la jurisprudencia chilena sobre la aplicacidon de este principio, este
funciona ademas como una herramienta de fallo ante el encuentro de derechos

equiparables.

Por lo tanto, si se trata de la posibilidad de que un menor sea adoptado, en cualquiera
de sus formas, se busca como intencion central, mejorar sustancialmente la situacién
actual en todos los niveles que ello puede implicar, esta situacidn se da durante el
proceso de adopcidén por excepcidon de igual forma, donde un conyuge que no es
padre o madre en base a la relacidbn que se ha generado con el menor, desea
adoptarlo por lo que puede acceder a la posibilidad excepcional para adoptar, pero
esta posibilidad no existe para los integrantes de una union de hecho, a pesar de que
ya se ha determinado que tienen capacidades y prerrogativas equitativas al
matrimonio, podrian crear vinculos afectivos entre los concubinos y el menor, y por
ende generar obligaciones ejerciendo sus derechos, tal como sucede en un

matrimonio, no obstante, mientras la legislacién actual en la materia no se modifique
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se seguira evidenciando esta problematica, causando una discriminacion negativa

para los integrantes de una union de hecho que deseen adoptar.

Por lo tanto, existen fundamentos juridicos suficientes para que se modifique la norma
para que se permita adoptar por la via judicial excepcional a los integrantes de una

union de hecho.

90



5.2. Discusion de los resultados

Como parte del desarrollo de la presente investigacidon se propusieron preguntas
especificas que debian ser desarrolladas a través de sus correspondientes objetivos
especificos para lograr contestar la interrogante principal que ha surgido por el
planteamiento del problema. Es por ello que el presente capitulo se han desarrollado
los objetivos especificos correspondientes a cada pregunta planteada generando los
resultados de la presente pesquisa, pero esos resultados no son enteramente utiles
y viables si es que no se contraponen a las posturas de otros investigadores sobre la
materia en cuestion, es por ello que en este sub capitulo se desarrollara la discusion
de los resultados, donde no sélo se realizara el mencionado contraste sino que se

incluira la posicion del investigador en cuanto a la materia estudiada.

En cuanto al primer objetivo especifico que planted la realizacion de un analisis de la
regulacion referente a las uniones de hecho en nuestro pais para lo cual se revisé lo
mencionado en la jurisprudencia referente a esta, reconociendo que las uniones de
hecho que se encuentran permitidas en nuestro pais es la union de hecho
propiamente dicha, y para ello se requiere que los contrayentes no este impedidos
por alguna de los impedimentos para casarse, haber compartido el mismo lecho y
residencia, asi como vida conyugal basada en la fidelidad y exclusividad, todo ello de

forma evidente y durante un periodo minimo de 2 afos.

Teniendo ello en cuenta, es claro que los derechos y deberes de la unién de hecho
ha ido incrementandose con el paso del tiempo, y que, en la actualidad, se ha logrado
equiparar al matrimonio en casi todos sus aspectos y uno de los cuales es el tema
tratado en la presente indagacion. Ahora bien, teniendo en cuenta que se puede

realizar adopciones por la via judicial excepcional, que se tiene un régimen amplio de

91



accién para las uniones de hecho, y es mas que claro que dentro de una unién de
hecho se generan vinculos interpersonales tan poderosos como en el matrimonio, se
genera una contradiccion en el sentido en que estan planteadas las normas
estudiadas, puesto que restringe un derecho a los concubinos y el mayor problema
de no permitir este tipo de adopcidn para los integrantes de una union de hecho, le
resta importancia y peso al vinculo que se ha formado entre el concubino que no es
el padre o madre sanguineo del menor, pero que con el paso del tiempo ya considera
como una figura paternal, lo que contribu ye al desarrollo de su autoestima y la
satisfaccion de sus necesidades fisicas y psicoldgicas, incluyendo por supuesto el

respeto del ISN.

En cuanto al segundo objetivo especifico se plante6 realizar un estudio del proceso
de adopcion y el proceso de adopcion por excepcion en nuestra legislacion nacional
por lo que se propuso mostrar los principales elementos de la adopcion en nuestro
pais, obteniéndose como resultado que existe la adopcion que se lleva a cabo
mediante la via administrativa, la via judicial y la via notarial. La adopcién que se lleva
a cabo administrativamente hablando contiene tres fases principales, la fase pre
adoptiva, la fase adoptiva y la fase post adoptiva, en estas fases se caracterizan por
la presentacion de los adoptantes como interesados hacia la autoridad administrativa
que evalua esta solicitud y que asigna a un menor Que con el desarrollo del proceso
administrativo finalmente sera adoptado, como caracteristica de este proceso
administrativo es que se requiere la emision de un informe que declara el menor en
estado de abandono es decir que no cuenta con la proteccion de sus padres ni otro
miembro de su familia, ademas este tipo de aduccion admite que se realice un

seguimiento luego de llevarse a cabo la adopcion.
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Por otro lado, se tiene la adopcidén que se realiza de forma judicial la cual aplica para
aquellas adopciones que desean hacerse a personas mayores de edad y a menores
de edad sin el informe que los declara en estado de abandono mediante un proceso
excepcional. Teniendo este contexto es que se ha desarrollado como es que se lleva
a cabo la adopcion via decepcion teniéndose dos principales requisitos, el primero es
que la adoptante tengo un vinculo matrimonial con el padre o la madre del menor que
sera adoptado y en este caso el vinculo filial entre la madre o el padre se mantiene,
cosa que no sucede con la adopcién administrativa en la cual al realizarse esta el
menor extingue su vinculo original para fundar un nuevo vinculo con la familia
adoptante, se debe de tener en cu enta que en los registros del menor no se permite
que se incluya alguna descripcion Que lo consigue como un menor adoptado sino que
el registro de personas civiles lo consigna como un hijo natural propiamente dicho.
Ahora bien el proceso por excepcion se lleva a cabo ante un tribunal jurisdiccional,
mas especificamente ante un juez especializado y que se rige por las reglas
procesales civiles vigentes tanto en forma y en fondo, por lo que el demandante debe
de respetar las reglas en cuanto a la forma presen tes en los articulos
correspondientes y al contenido de su demanda, este proceso también permite la
contradiccion por lo cual existe la posibilidad de una contestacion de la demanda para
luego realizar la audiencia unica en donde el poder judicial presenta el informe social
y la evolucion psicoldgica que el mismo juzgado ha impulsado para su elaboracion,
asi como la actuacién del dictamen presentado por la fiscalia para luego emitirse la

sentencia.

Este proceso marca dos requisitos importantes el primero es que exista un vinculo
matrimonial entre el padre adoptante, o que exista un vinculo filial de primer grado

con sanguineo o hasta el cuarto grado de afinidad, y este es uno de los problemas
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para cuando los intereses de las personas que integran una union de hecho puesto
que la ley es clara en mencionar que la posibilidad adoptar excepcionalmente
mediante un proceso judicial se reserva solo a las personas que se encuentran
casadas, pero como se ha podido observar en el desarrollo de los resultados los
elementos necesarios para una union de hecho hace que esta sea equiparable a las
de un matrimonio por los cuales propicia la necesidad de que un padre pueda adoptar
y concretar su vinculo con el hijo de su concubino o concubina, sin embargo la ley no
se lo permite. Ademas de ello hay que tener en cuenta que el interés superior del nifio
se encuentra amenazado puesto que el menor desarrolla su identidad estatica y
dinamica dentro del seno de la unién de hecho tal cual como sucede en un matrimonio
pero que no puede verse concretada al no contar con la posibilidad de adoptar el

padre o la madre a ese menor.

Por lo que la posicidon del investigador es que teniendo en cuenta que la union de
hechos equiparable el matrimonio y que dentro de una unién de hecho las
capacidades y derechos de un menor se ven beneficiadas y que tienen desarrollo se
necesita una modificacion en las leyes pertinentes para que una unién de hecho Mas
especificamente uno de sus integrantes pueda adoptar al hijo de su concubino ante

la via de excepcion presente en el cddigo de nifo y adolescentes.

Estos resultados se encuentran respaldados por la investigacion realizada por
Carolina Ignacio Ortega, la cual encontré6 que la aplicacion de la adopcién por
excepcion en la corte superior de justicia de Junin garantiza de mejor forma el
cumplimiento del interés superior del nifio puesto que este incide en estos procesos
de forma que se evalua la proteccidén de su integridad, su sustento econdémico, etc.

Ademas, se toma en cuentala opinidn de los menores siempre y cuando estos tengan
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la madurez suficiente para determinar su mejor interés. Es por ello que es necesario
que una institucion juridica como la union de hecho pueda acceder a este tipo de
procesos los cuales garantizan de una mejor forma el interés superi or del menor,
puesto que diversos aspectos son tomados en cuenta por el juez especializado, para

la emision de la resolucion de adopcion.

En cuanto al tercer objetivo especifico, se propuso realizar un analisis del principio de
interés superior del nifio en nuestra legislacion e en la legislacion internacional, para
lo cual se elabor6é un cuadro donde se aprecia como es que se regula el ISN en el
ordenamiento internacional, que siendo que este principio cuenta con una relevancia
amplia dado que se trata de la aplicacion de los derechos de los nifio, nifias y
adolescentes. En primer lugar, se tiene lo mencionado porla CDNA, que en su art 3.
Fijo los lineamientos necesarios para el respeto de este principio y su definicion como
tal, en base estos lineamientos es que los paises miembros de esta convencion,
debian de ratificar e implementar las medidas legislativas y administrativas necesarias
para que este principio se proteja de la menor forma. En el caso de las legislaciones
internacionales, estan han tenido a bien implementar el ISN en sus sistemas legales,
que puede o no ser extensa pero no menos a lo ya establecido por la CDNA, como
en los casos de México y Chile, quienes son casos contrapuestos en cuento a la
legislacion del principio tratado en el desarrollo del presente objetivo, tal que el caso
Mexicano cuenta con una mencion del ISN en su Carta Magna, por lo que tiene
reconocimiento constitucional en toda la Republica, por el contrario en el sistema
chileno, no se tiene legislacion positiva sobre este principio, es decir que no se
encuentra traducido en ninguna ley o norma, sin embargo, si son respetuosos de la
Convencién, lo que se traduce en su jurisprudencia, desarrollando un criterio propio

para el ISN, que tiene que ver con la capacidad de utilizar este principio como una
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herramienta de resolucion de controversias que puede surgir por el choque de dos
derechos o intereses particulares. En relacion con lo desarrollado en este objetivo y
el planteamiento del problema, era importante conocer como es que se regula este
principio en nuestro pais y en la legislacidon internacional, las cuales otorgan una
distincion positiva a los derechos de los menores cuando se trate de una circunstancia
en las cuales se decida asuntos relacionados con nifios, nifias o adolescentes, por lo
tanto, es un principio y un derecho a favor de una poblacién considerada vulnerable.
Ahora bien, los intereses superiores de los nifios deben ser salvaguardados en
cualquier circunstancia, ya sea en el contexto de un matrimonio o de la union de
hecho, que son los ambientes ideales para garantizar el correcto desarrollo de las
facultades de un menor de edad y el ejercicio de sus derechos y por supuesto, de su

interés superior.

Teniendo en cuenta la importancia del ISN y de la legislacién referente a la adopcion
por excepcion actualmente vigente en nuestro pais, se puede inferir que es necesario
reconocer situaciones en las que uno de los integrantes de una unién de hecho es
padre o madre de un menor, y que el desarrollo del concubinato, se desarrolla una
relacion paterno filial entre el integrante de la unién de hecho que no es padre del
menor y este mismo, lo que propicia la necesidad de llevar a cabo una adopcién, pero
hay que tomar en cuenta que para este ejemplo, el menor no se encuentra en
abandono, por lo que su tramite mediante la via administrativa seria inviable, por otro
lado, no se trata de un mayor de edad, de tal forma que seria posible aspirar lograr
una adopcion seria por la via de excepcion, pero si recordarnos, los requisitos son
claros en mencionar que solo es aplicable para una circunstancia matrimonial, mas
no para una union de hecho, por lo que la busqueda del concubino en ser el padre o

madre de ese menor, con que recordemos ya ha formado un vinculo, entonces, para
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esta situacion, tal cual esta se ha planteado y como se encuentra la norma, es
imposible poder obtener la adopcidn excepcional del menor, y esta situacion se
agrava si es que el padre o madre del menor fallece, no pudiendo el concubino
sobreviviente adoptar al menor, por lo que este pasaria a los familiares ascendentes
u otros que la norma prevé. Estos dos escenarios grafican claramente la desventaja
que tienen los integrantes de las uniones de hecho frente al matrimonio, en cuanto a
la posibilidad de adoptar por la via judicial excepcional, ademas demuestra que no
modificarse la norma actual contenida en el Codigo de los nifios y adolescentes, el
ISN quedaria en amenaza, por lo que es necesario una modificacién en la norma que

permita revertir esta situacion.
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CONCLUSIONES

Primera. — Se determinaron los derechos y obligaciones que surgen de las uniones
de hecho en comparacion con el matrimonio tomando en cuenta a las familias
ensambladas haciendo hincapié si alguna de las diferencias podria vulnerar el
principio del interese superior del nifo, concluyendo que en tanto la legislacion y en
la jurisprudencia sobre esta figura juridica se denota que ha ganado una gran
relevancia ya que ha sido reconocida en la Carta Magna y ha ganado prerrogativas,
derechos y responsabilidades equiparables a las del matrimonio, donde se exige una
relacién conyugal exclusiva, en el mismo domicilio y por el minimo de 2 aios, por lo
que se generan derechos y obligaciones entre los concubinos, incluyendo la vigencia
del régimen de gananciales, entre otros elementos, no obstante, se ha reconocido
que a pesar de tener prerrogativas equiparables al matrimonio, la legislacién actual
no permite que los concubinos puedan acceder a un proceso de adopcion por
excepcion, incluyendo a aquellas familias ensambladas afectando de esta forma el
interés superior del nifio, pues la posibilidad de mejorar su situacién solo se encuentra

restringida a los matrimonios y no asi a las uniones de hecho.

Segunda. — Se analiz6 el proceso de adopcion por excepcion en nuestra legislacion
nacional a fin de analizar la viabilidad del proceso de adopcion de personas en estado
de unién de hecho para las familias ensambladas tomando en cuenta que requisitos
se deben tener en cuenta, concluyéndose que la adopcion se puede realizar en
diversas formas como la administrativa, judicialmente y por la via notarial, cada una
de ellas con sus requisitos e implicancias. En cuanto al proceso de adopcion judicial

por excepcion se aplica ante la ausencia de declaracion de abandono del menor, se
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lleva a cabo mediante un proceso ante juzgado especializado, y sélo se aplica a los
cényuges y que guarden un parentesco con el menor, excluyendo a los miembros de

la unidon de hecho.

Tercera. — Se determiné la naturaleza juridica del principio de Interés Superior del
Nifio en nuestra legislacidn nacional e internacional y si tal no se vulnera al regular la
adopcion por excepcion en las uniones de hecho, en familias ensambladas,
teniéndose que este principio se encuentra debidamente regulado internacionalmente
a través de la CDN y ha sido ratificado en la legislacion interna de cada pais a través
de la promulgacién de leyes especificas o través de la jurisprudencia. En el caso
peruano entré en vigencia la Ley N°30466, que, junto con su reglamento, regulan
todos los aspectos relacionados a la aplicacion del ISN en correlacién a la

Observacion General N°14 de la ONU.

Cuarta. - Se determinaron los fundamentos juridicos por los que en virtud del Interés
Superior del Nifio se podria regular el proceso de adopcion por excepcion en las
uniones de hecho en nuestra legislacion, concluyéndose que ya se han otorgado
diferentes facultades a la union de hecho, por lo que restringir la adopcién por via de
excepcion para las personas relacionadas por una union de hecho, resulta en una
diferenciacion negativa para cuanto los integrantes de la unién de hecho, y la
posibilidad de adoptar a un menor supone mejorar su desarrollo integral y asegura el
cumplimiento de del ISN, negarle la posibilidad a un integrante de una unién civil a
adoptar al hijo de su concubino, con el que ya ha creado vinculos afectivos e

interpersonales, puede afectar su interés superior.
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RECOMENDACIONES

Primera. — Se recomienda a los miembros del Congreso de la Republica, tengan en
cuenta el contenido de la propuesta legislativa contenida en la presente indagacion,

con la intencion de que llegue a debatirse su contenido y convertirse en una ley.

Segunda. — Se recomienda a los miembros del Colegio de Abogados de la Ciudad
de Cusco, a organizar seminarios y conversatorios sobre las capacidades y posibles
mejoras a la legislacion sobre las uniones de hecho y de la adopcioén por via de

excepcion

Tercera. - Se recomienda a los miembros de la academia a que impulsen nuevas
investigaciones en torno a las uniones de hecho y otras figuras de importancia para
la poblacion, con el fin de que se impulse la mejora y actualizacion de las normas

civiles.
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PROPUESTALEGISLATIVA

PROYECTO DE LEY

EXPOSICION DE MOTIVOS

El derecho tiene la posibilidad y también la necesidad de actualizarse constantemente
con el transcurso del tiempo, siempre como respuesta a los cambios y a la evolucion
de la sociedad. En ese sentido, diversas instituciones juridicas clasicas, como el
matrimonio, han experimentado un desarrollo histérico que ha dado lugar a la creacion
de normas y jurisprudencia. De igual manera, ha surgido la unién de hecho, destinada
a regular la convivencia entre dos personas que han optado por no contraer
matrimonio; esta institucion ha ido adquiriendo progresivamente mayor relevancia, al
punto de aproximarse al matrimonio, en la medida en que se le han reconocido nuevas
capacidades, derechos y responsabilidades. Tal como indica la Casacién N°563
(2011) la cual esclarece lo que implica la adopcién, definiéndola como una institucion
en la cual el adoptado adquiere las cualidades de un hijo consanguineo cumpliendo

con los requisitos establecidos por la ley.

En este contexto, se encuentra la figura de la adopcidn, entendida como la extincidn
del vinculo paterno-filial entre un menor y sus padres biologicos, para dar paso a la
creacion de una nueva relacion familiar con los padres adoptantes. Estos pasan a ser,
tanto juridica como facticamente, los nuevos padres del menor. Este acto se traduce
en una nueva inscripcion en el registro correspondiente, garantizando asi su
adecuado desarrollo, el ejercicio pleno de sus derechos y, especialmente, la
proteccion de su interés superior. Bajo estas premisas, el ordenamiento juridico
permite que los conyuges puedan adoptar al hijo de uno de ellos mediante un proceso

judicial de caracter excepcional.
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No ocurre lo mismo con las personas que mantienen una relacion de concubinato o
union de hecho. A pesar de que, con el paso del tiempo, la legislacion les ha
reconocido mayores prerrogativas hasta aproximarlas al matrimonio, dichas
facultades no se han extendido al ambito de la adopcion, particularmente en los
supuestos de adopcidon por excepcion. En estos casos, un conviviente no puede
adoptar al hijo de su pareja, aun cuando exista un vinculo afectivo consolidado con el
menor. Esta situacion evidencia un trato diferenciado que puede ser considerado
discriminatorio, ademas de constituir una posible afectacion al principio del interés
superior del nifio, el cual exige que toda decisidon que lo involucre se resuelva en su
mayor beneficio. Por ello, resulta necesario establecer un nuevo marco normativo que

permita este tipo de adopcion.

ANALISIS DE COSTO BENEFICIO

La presente propuesta legislativa no plantea una complicacion o costo para el Estado
en tanto su implementacion, dado que plantea la inclusion de las uniones de hecho
para poder acceder a la adopcion por excepcion en la via judicial, y ello significaria

un amplio beneficio para toda la poblacion nacional.

ANALISIS DEL IMPACTO DE LA VIGENCIA EN LA MODIFICACION DE LA
NORMA.

La presente impacta de forma positiva en el proceso de adopcidén por excepcion en la
via judicial, dado que amplia el espectro de aplicacion de esta figura a las uniones de

hecho, por lo que se trataria de un impacto positivo.

102



FORMULA LEGAL

PROYECTO PARA MODIFICAR EL ARTICULO 128 DEL CODIGO DEL NINO Y
DEL ADOLESCENTE

POR CUANTO:
EL CONGRESO DE LA RESPUBLICA:
Ha dado la Ley siguiente:

LEY PARA MODIFICAR EL ARTiICULO 128 DEL DEL CODIGO DEL NINO Y DEL
ADOLESCENTE

DISPOSICIONES GENERALES

Articulo 1.- Objeto de la Ley

Modificar el Articulo 128 del Cédigo del Nifio y del Adolescente
Articulo 2.- Modificacion

Modifiquese el Articulo 128 del Cédigo del Nifio y del Adolescente que menciona:

Articulo 128.- Excepciones

En via de excepcion, podran iniciar accion judicial de adopcion ante el juzgado

especializado, los peticionarios siguientes:

a) El que posea vinculo matrimonial con el padre o madre del nifio o el
adolescente por adoptar. En este caso el nifio o adolescente mantienen los
vinculos de filiacion con el padre o madre biolégicos; y,

b) El que posea vinculo de parentesco hasta el cuarto grado de consanguinidad
o segundo de afinidad con el nifio o adolescente pasible de adopcion.
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Articulo 3.- Nuevo texto
Articulo 128 del Cédigo del Nino y Adolescentes:
Excepciones

En via de excepcion, podran iniciar accion judicial de adopcion ante el juzgado
especializado, los peticionarios siguientes:

a) El que posea vinculo matrimonial con el padre o madre del nifio o el
adolescente por adoptar. En este caso el nino o adolescente mantienen los
vinculos de filiacion con el padre o madre bioldgicos;

b) El que posea un vinculo de convivencia de hecho con el padre o madre del
nifo o adolescentes por adoptar. En este caso, el integrante de la unién de
hecho debera probar que la uniéon de hecho cumple con todos los requisitos
del art. 326 del Cdédigo Civil. EI menor mantiene su vinculo de filiacion con el
padre o madre bioldgicos; y

c) El que posea vinculo de parentesco hasta el cuarto grado de consanguinidad

0 segundo de afinidad con el nifio o adolescente pasible de adopcion.

DISPOSICIONES COMPLEMENTARIAS FINALES. -
Primera. — Vigencia de la Norma — Vacatio Legis

La presente norma entrara en vigencia a los 90 dias de su publicacién oficial en el
diario oficial el peruano, tiempo en el cual el Ministerio de Justicia y Derechos

Humanos adecuara las disposiciones de la presente férmula legal
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Anexo 1

MATRIZ DE CONSISTENCIA

Enunciado: Principio del Interés Superior del Nifio y la regulacion de la adopcién por excepcion en las uniones de hecho. Cusco 2023

PROBLEMAS

OBJETIVOS

METODOLOGIA

Problema general

Objetivo general

Hipoétesis general

¢ Cuales son los fundamentos
juridicos por los que en virtud
del Interés Superior del Nifio
se podria regular el proceso de
adopcion por excepcién en las
uniones de hecho en nuestra
legislacion?

Determinar los  fundamentos
juridicos por los que en virtud del
Interés Superior del Nifio se
podria regular el proceso de
adopcion por excepcion en las
uniones de hecho en nuestra
legislacion

Dado que el principio del Interés Superior del nifio
es un derecho, principio y norma de procedimiento
que garantiza la maxima satisfaccion los menores
de edad y si las uniones de hecho gozan de
proteccién en nuestra legislaciéon, siendo que una
forma de wunién de hecho son las familias
ensambladas, es probable que en los procesos de
adopcion por excepcion que prevé el Codigo del
Nifio y el Adolescente, se deberia regular que las
Uniones de Hecho en familias ensambladas,

el proceso de adopcion por

excepcion, a fin de no vulnerar el Principio del
Interés Superior del Nifio.

Problemas especificos

Objetivos especificos

Categorias de studio

¢,Cudles son los derechos y
obligaciones que surgen de las
uniones de hecho en
comparacion con el
matrimonio tomando en cuenta
a las familias ensambladas
haciendo hincapié si alguna de
las diferencias podria vulnerar
el principio del interese
superior del nifio?

¢En qué consiste el proceso
de adopcion por excepcion en
nuestra legislacion nacional a
fin de analizar la viabilidad del
proceso de adopciéon de
personas en estado de unién
de hecho para familias
ensambladas tomando en
cuenta que requisitos se deben
tener en cuenta?

¢ Cudl es la naturaleza juridica
del  principio de Interés
Superior del Nifio en nuestra
legislacion nacional e
internacional y si tal no se
vulnera al regular la adopcién
por excepcion en las uniones
de hecho, en familias
ensambladas?

Determinar los derechos vy
obligaciones que surgen de las
uniones de hecho en
comparaciéon con el matrimonio
tomando en cuenta a las familias
ensambladas haciendo hincapié
si alguna de las diferencias
podria vulnerar el principio del
interese superior del nifio

Analizar el proceso de adopcion
por excepcion en nuestra
legislacion nacional a fin de
analizar la viabilidad del proceso
de adopcién de personas en
estado de union de hecho para
familias ensambladas tomando
en cuenta que requisitos se
deben tener en cuenta

Determinar la naturaleza juridica
del principio de Interés Superior
del Nifio en nuestra legislacion
nacional e internacional y si tal no
se vulnera al regular la adopcién
por excepcién en las uniones de
hecho, en familias ensambladas

Categoria 1: Principio del Interés Superior del Nifio
Categoria 2: Adopcién por excepcion

Categoria 3: Uniones de hecho

4.1. Ambito de estudio

El ambito de estudio de la presente investigacion se desarrollara en la ciudad de Cusco
- Pert

4.2. Tipo y diseio de investigacion

Enfoque de investigacion

Cualitativo documental: El estudio no recurrird a mediciones estadisticas sino al
analisis de documentos normativos e interpretacion de hechos de la praxis judicial.
Tipo de investigacion juridica

Dogmatica juridica: Tantalean (2016). La dogmatica juridica de encarga del estudio en
profundidad de las instituciones juridicas, pero lo hace de forma abstracta, lo que
significa que no comprueba su materializaciéon en la realidad, por lo tanto, la
investigacién dogmatica o formal esta relacionada con las normas juridicas que se
analizan en términos generales. Debido a esto se puede afirmar que en esencia es el
analisis de las leyes juridicas y todo lo relacionado con ellas, aunque siempre se realice
en un marco teérico.

Disefio:

Investigaciéon no experimental, Llamada también observacional, es el tipo de
investigacion que se limita a la observacion de hechos o fenémenos, en su contexto
natural, sin manipular variables, para luego describir, explicar, predecir. Moisés (2018).
Es la mas aplicable en el campo juridico.

4.3. Unidad de analisis:

Para la investigacion documental las unidades de estudio estuvieron constituidas por el
interés superior del nifio, asi como el andlisis de la regulacién de la adopcién por
excepcion en las uniones de hecho.

4.4. Poblacion de estudio:

Dada la naturaleza del estudio al ser de enfoque cualitativo en el cual se realiza
analisis de documentos normativos e interpretacion de hechos de la praxis judicial no
es aplicable la poblacion de estudio.

4.5. Tamafno de muestra:

» Dada la naturaleza de investigacion al no tener poblaciéon de estudio en la presente
investigacion no es aplicable la muestra ni muestreo.

4.6. Técnicas de recoleccion de informacién

Se aplicé la siguiente técnica:

Analisis documental, para recoger informacién documental y bibliogréafica.

Asi también, en correspondencia con lo anterior se aplicé el siguiente instrumento:

- Ficha de analisis documental.

4.7. Técnicas de andlisis e interpretacion de la informacion

Luego de aplicar las fichas de andlisis documental se procedié ala limpieza de datos
con el fin de seleccionar la informacién para ser procesada. Al concluir esta accion se
inicié el procesamiento en la forma que se indica:

a. Elaboracion de los instrumentos de recoleccion de datos.

b. Aplicacion del instrumento.

c. Andlisis e interpretacion.

d. Elaboracién de conclusiones.

4.8. Técnicas para demostrar la verdad o falsedad de las hipétesis planteadas

Dado el enfoque cualitativo en la presente investigacion, no es aplicable la técnica para
demostrar la verdad o falsedad de la hipdtesis. Ya que se trabajé con categorias de
estudio.

Elaboracion propia
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Anexo 2 Ficha de analisis documental

CASO Ciudad Pais

MATERIA

Resumen del contenido

Numero de folio

Elaboracion propia
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