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RESUMEN

Con la presente investigacion, se pretendio determinar si se afecta el Principio de Interés
Superior del Nifio y el derecho a su identidad bioldgica al establecerse la adopcion cerrado
de menores, lo que implicaria acoger la adopcién abierta que permitan al menor adoptado
conocer sus origenes bioldgicos, teniendo en cuenta el derecho a la identidad bioldgica y el
Principio de Interés Superior del Nifio, los mismos que le permitiran su desarrollo fisico y
psiquico sin interferencias, cumpliendo asi con proteger todas las dimensiones de la vida de
los nifios y adolescentes, es decir, la realizacion integral de sus derechos que en su calidad
de sujeto de derechos especialisimo dotados de una supra- proteccion les corresponde, a su
vez supondria la modificacion del articulo 115 del Cédigo de los nifios y adolescentes,
acogiendose la adopcion abierta con excepciones, guiada por el Principio del Interés
Superior del Nifio para cada caso en concreto, siendo que para tal efecto se han usado
técnicas como el andlisis jurisprudencia, el fichaje y la entrevista, llegandose a determinar
que al establecerse en el Per( la adopcion cerrada de menores, si se afecta el Principio de

Interés Superior del Nifio y el derecho a su identidad bioldgica.

Palabras clave: Adopcién, adopcion abierta, adopcion cerrada, derecho de identidad

bioldgica, Principio del Interés Superior del Nifio
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ABSTRACT

With this investigation is to determine whether the principle of Best Interest of the Child and
the right to their biological identity to the closed lower adoption set is affected, which would
host the open adoption to allow the adopted child to know their biological origins, given the
right to biological identity and the Principle of Best Interest of the Child, the same that will
enable their physical and mental development without interference, thus fulfilling protect all
aspects of the lives of children and adolescents, ie, the full realization of their rights as a
subject in a most special rights endowed with supranational their proper protection in turn
entail the amendment of Article 115 of the Code of children and adolescents, invoking the
open adoption with exceptions, guided by the principle of the best interests of the child for
each specific case, being for that purpose have been used techniques such as case analysis,
the signing and interview, reaching determine that Peru to settle in the closed adoption of
children, whether the principle of Best Interest of the Child and the right to their biological
identity is affected.

Keywords: adoption, open adoption, closed adoption, right to biological identity, principle
of the Best Interests of the Child.
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I. INTRODUCCION

Realidad Problematica

La investigacion, que se presenta, trata de elucidar si en la adopcion de menores se afecta el
Principio de Interés Superior del Nifio y el Derecho a su Identidad Biologica, al establecerse
en el marco de nuestro ordenamiento juridico la adopcion cerrada, se ha abordado el tema
de investigacion con la finalidad de analizar si es necesaria y conveniente que en la
legislacion peruana se acoja la adopcion abierta, la misma que daria paso a que el adoptado
menor de edad haga efectivo su derecho a conocer sus origenes biologicos, de ser asi
estariamos garantizando y contribuyendo a la realizacién de los derechos vulnerados
sefialados, lo que se traduciria en una regulacion que le permita formar su identidad en
funcién a su propia historia de vida. Se hace también con la finalidad de que nuestro
ordenamiento juridico se encuentre acorde con los cambios socio culturales, y familiares del

territorio peruano en especifico de los nifios y adolescentes adoptados.

En el &mbito local, esto es, dentro de nuestro pais, asi como en la comunidad internacional
se ha elaborado diversa doctrina, se han desarrollado normativas e investigaciones sobre la
materia ofrecida, proyecciones, que se han tenido en cuenta como referencias de la
indagacion, entre ellos tenemos el trabajo desarrollado por Moran de Vicenzi, Claudia.
(2015), con el tema referente a la posibilidad de que las personas, especificamente los
menores, dados en adopcion puedan conocer su origen bioldgico, articulo publicado en la
revista denominada “Gaceta constitucional y Procesal Constitucional ”, 76, Lima, 161-1609.
En este articulo de revista la autora inicia su investigacion a propoésito de lo estipulado por
el Tribunal Constitucional a través de la Sentencia contenida en el Exp. N°00062-2013-
PA/TC, en la que el padre biologico de un menor dado en adopcidn solicita que se le haga
conocer el paradero de su hijo, pedido que es declarado improcedente. Sin embargo, la autora
rescata temas de gran relevancia como el derecho a la identidad biol6gico, y Principio de
Interés Superior del Nifio; temas que se toman como categorias en el desarrollo de la

investigacion.

La investigacion en mencidn trata de explicar la necesidad que existe en crear normas legales

que permitan al menor adoptado conocer su origen biologico antes de alcanzar la mayoria



de edad, se explica las razones por las que el menor debe contar con dicha informacion, los
beneficios que ha traido en el Derecho Comparado el reconocer el derecho de identidad
bioldgico del menor de edad adoptado, aunado a ello la obligacion de los padres adoptivos

de poner en conocimiento a su hijo adoptado su situacion.

En el Departamento de la Libertad - Per(, se efectud la Consulta N° 132-2010 el 29 de abril
de 2010, en la cual se desarrolla el tema de la identidad personal, en especifico el aspecto
dindmico que engloba el derecho de la persona a conocer la verdad bioldgica, la misma que
implica que el menor conozca a sus progenitores, he impone adoptar las medidas
correspondientes para respaldar el bienestar fisico, psiquico, moral, espiritual de los
menores, siendo que toda persona forma su proyecto de vida en funcién al desarrollo

adecuado de estos aspectos de la identidad.

Con fecha 27 de marzo de 2012, la Corte Interamericana de Derechos Humanos, se
pronunci6 a través de una Sentencia, sobre el caso Forneron e hija versus Argentina, la
misma que en su pagina 35, considera que a los menores les corresponde el derecho de
convivir con su familia, con la que tiene raices bioldgicas, que un elemento elemental de la
vida intrafamiliar abarca el derecho de la madre y/o el padre de hacer una vida al lado de su
hijo o hija, siendo que las circunstancias internas que no permiten lo antes indicado, implican
una injerencia en el derecho protegido por el articulo 17 de la Convencién, siendo que los
origenes de una persona, ya sean biol6gicos o a nivel de las relaciones intrafamiliares, que
forman parte de la historia de un ser humano, en especial de los nifios, son parte fundamental
de su identidad, por lo que, toda regulacién o falta de accién del Estado que tenga efectos

sobre tales componentes, puede considerarse una violacion del derecho a la identidad.

En la investigacion elaborada en Espafia, por Alejandro Avila Espada, catedratico de
Personalidad, Evaluacion y Tratamiento de la Universidad Complutense, Facultad de
Psicologia. (2005). Titulada, “La funcion parental en la adopcion” se desarrolla un tema
esencial, este es el hecho de que el menor adoptado conozca de sus origenes, menciona asi
que no es recomendable ocultar la verdad sobre la adopcion, es decir el menor adoptado no
puede ser engafiado respecto de sus origenes ya que esto no se llegaria a superar facilmente,
es por ello que propone que a los nifios y adolescentes adoptados se les debe informar cuales
fueron los hechos de su vida antes de ser adoptados, asi mismo menciona que esta

informacion debe ser recepcionada por el menor con ayuda de sus padres adoptivos, y si la



situacion resulta complicada se debe recurrir a la intervencion profesional para el manejo de

sus sentimientos de acuerdo a cada situacion .

Una referencia importante se encuentra en el texto de “Tratado de Derecho de Familia”,
siendo el escritor Enrique Varsi Rospigliosi, del afio 2013, publicacion efectuada en la
provincia de Lima, libro en el que el autor desarrolla que clases de adopcion existen, las
mismas que dependen de diversos factores, tales como la edad, la situacion juridica del
adoptado, siendo estas las siguientes: adopcion de personas mayores de edad, de menores de
edad que por situaciones especiales no existe la necesidad de que sean declarados en
abandono y la adopcion de menores de edad, que han sido declarados en abandono
judicialmente, seran estas dos ultimas clases de adopcidn las que seran importante para la
investigacion que se esta realizando, ya que solo se abordara la adopcion de menores de
edad, asi mismo el autor explica la regulacion que mantienen otros paises en cuanto al
derecho que le asiste a los hijos adoptivos de saber o conocer sus raices bioldgicas, lo que

permitira efectuar comparaciones de la adopcion entre el Perl y otros paises.

La base teorica esta dividida en cuatro apartados, en el primer apartado se desarrolla el
Principio de Interés Superior del Nifio, es aqui donde se tratara sobre la proteccion integral
de los derechos del menor adoptado, sus principales caracteristicas, sus diferentes conceptos;
en el segundo apartado se desarrolla el Derecho a la Identidad bioldgica, su concepto, los
alcances de su regulacién en el Derecho Comparado, pilar fundamental en la investigacion;
en el tercer apartado trata sobre la adopcion, antecedentes historicos, conceptos,
antecedentes legislativos en los que se describen los tres Codigos Civiles del Perd, asi como
también su naturaleza juridica, se desarrolla ademas los tipos de adopcion, este Gltimo es

tema fundamental en la investigacion.

La problemaética planteada, se origina a nivel interno desde el inicio mismo de la codificacién
civil, ya que si bien en el Codigo Civil de 1852, se recoge la institucion de la adopcion, los
legisladores optaron por una adopcion cerrada, la misma que implica que el menor no
mantenga ningln contacto, ni cuente con ningun tipo de informacion respecto de sus padres
bioldgicos, por consiguiente en nuestra legislacion no se encuentra estipulada, ninguna
norma, que haga referencia a la prerrogativa del menor adoptado de saber cudles sus origenes
desde el momento de su adopcion, no obstante el contexto social en el que se acogié la
adopcion de nifios y adolescentes, ha cambiado en gran medida a comparacion del ambito

actual, y ello porque es a partir de la aprobacion por las Naciones Unidas de la Convencion



sobre los Derechos del Nifio en el afio de 1989, que se viene desarrollando un insondable y

dinamico proceso de reconocimiento y proteccion de los derechos que le asisten a los nifios.

La Sociedad de las Naciones Unidas, en el afio 1924, en su Quinta Asamblea, realiza el
primer texto formal, el que a nivel mundial fue llamado, la Declaracion de Ginebra;
posteriormente en el afio de 1959 la Asamblea General de las Naciones Unidas adopto la
Declaracion Universal de Derechos del Nifio, es decir en los afios anteriores no se observa
un reconocimiento integral de sus derechos, en tanto no se reconocia al menor como sujeto

de derechos, sino meramente como objeto de representacion.

Con el devenir del tiempo y los cambios sociofamiliares, ya no solo se necesita que se regule
la adopcidn de nifios y adolescentes, sino que ademas esta figura, sea implementada en el
ordenamiento peruano, pues, si bien es cierto constituye un mecanismo juridico, que tiene
interés social, éste busca dar solucion a los problemas sociales de la nifiez desamparada,
también se debe optar por el desarrollo de mecanismos que hagan efectivo los derechos de
los nifios y adolescentes adoptados, es decir optar por normas que aseguren el pleno
desarrollo del menor, y més aln cuando se busca en la adopcion una situacion analoga a la
que surge de la filiacion matrimonial. Por lo que se debe tener en cuenta el incremento de
casos en los que los menores adoptados deciden la basqueda de sus origenes, lo mismo que

no pueden ignorarse.

Entre los tipos de adopcion reconocidas en el ordenamiento juridico peruano, se debe iniciar
explicando los dos tipos de adopcion de menores existentes en el Perd, el primer tipo de
adopcion es la llamada adopcién administrativa, para menores de edad judicialmente
declarados en abandono, la misma que esta recogida en el articulo 127 del Codigo de los
Nifios y Adolescentes; el segundo tipo de adopciones es la de menores de edad, a quienes
por cierto contexto, consideradas especiales no es menester que sean declarados en
abandono, como requisito previo para proceder a su adopcion, la que es tramitada ante el
juez especialista en materia de familia, recurriendo a la via juridica a través un proceso no
contencioso, y es la llamada adopcidn por excepcidn, en aras de circunscribir el espacio de

lo que se va a desplegar.

En palabras de Varsi Rospigliosi (2005) la adopcion es una institucion, en donde se obtiene
la calidad de hijo, sin que haya vinculo sanguineo, con lo que origina una relacién paterno

filial, dejando asi de ser parte de su familia bioldgica, perteneciendo asi a una nueva familia



adquiriendo derechos como le corresponden a un hijo, quedando formada una familia

protegida por Ley.

Por otro lado, para Ripert y Boulanger (2008) con la adopcion no desaparece la filiacion que
se origina con el nacimiento del adoptado, sino que se constituye un vinculo simulado, que
en ningun caso remplaza a la filiacion de origen, sin embargo, la legislacion hoy en dia
reconoce ciertos efectos, como por ejemplo que el hijo adoptivo pertenezca a la familia de

quien adopta.

Tal como lo refiere Peralta Andia (2002) la adopcidon administrativa estad a cargo de la
Oficina de Adopciones, perteneciente a la Gerencia de promociones de la Nifiez y la
Adolescencia del PROMODEH que es la entidad del Estado, que tiene cdmo una de sus
funciones, la de tramitar y seguir las solicitudes de acogimiento de minimos, que han sido
declarados judicial o administrativamente en situacion de abandono, ello teniendo en cuenta
las excepciones prescritas en el articulo ciento veintiocho del Cddigo de los Nifios y
Adolescentes, asi mismo sefiala que la Oficina de Adopciones, tiene en su haber un registro,
en el cual se inscriben las adopciones efectuadas a nivel nacional, en el mismo que se deben
consignar las generales de los adoptantes, tales como: DNI o carnet de extranjeria,
nacionalidad, fecha de nacimiento, nombres completos, domicilio, su estado civil y/o el
organismo extranjero que lo patrocine, asi como los datos completos que se tengan de los

menaores.

Gallegos Canales y Jara Quispe (2008) refieren sobre la adopcion por excepcién, que se
encuentra regulada en la legislacién peruana, por lo que sin que se haya declarado en
abandono a un menos, pueden solicitar al juez competente las personas que cuenten con las
siguientes condiciones: aquel que mantenga vinculo nupcial con el madre o padre del futuro
adoptante; el que mantenga vinculo filial establecido por ley con el menor por adoptar y

aquel que haya convivido con el nifio en un periodo de tiempo no menor de 24 meses.

Definidos los tipos de adopcidn, es preciso sefialar los requisitos a tomarse en cuenta para
estas, encontrandose prescritos en el articulo 378 del Cddigo Civil Peruano, el primero es
que quien desee adoptar posea vida moral intachable, que la edad del posible adoptante sea
igual a la suma de la mayoria y la del menor por adoptar, que el conyuge del adoptante
presente la voluntad de adoptar, cuando el menor ostente mas de 10 afios sea quien declare

su voluntad de ser adoptado, que los padres del adoptado si estuviese bajo su cuidado



manifiesten su voluntad de dar en adopcion al menor, con la excepcién de todos los
requisitos ya mencionados si el menor radica en el extranjero por temas relacionados a la

salud.

Los mismos que se encuentran prescritos en el Codigo Civil en el articulo Trescientos
Setenta y ocho; el primero es referente al adoptante, fin de que sea solvente moralmente;
asimismo que el adoptante tenga una edad, que represente la suma de la edad considerada
para mayoria y la del menor por adoptar; en caso quien va a adoptar se encuentre unido
legalmente por la institucion del matrimonio, debe concurrir el asentimiento de su esposo o
esposa; que el adoptante presente su consentimiento si es mayor de diez afios; que ratifiquen
su aceptacion los padres del adoptado si estuviese bajo su patria potestad; que se escuche al
curador o tutor del adoptado y al consejo de familia, en caso el adoptado fuera declarado
incapaz; que sea aprobada por el juez; en caso de que el adoptante sea de nacionalidad
extranjera y el adoptado menor, el que tiene intencion de adoptar debe corroborar
personalmente ante el juez su voluntad de acoger. Se excluye de esta exigencia si el menor

se encuentra fuera del pais por motivos de su salud.

Los tipos de adopcidn, descritas anteriormente, sin lugar a duda son medidas de amparo para
del menor adoptado al establecerse una relacion paterno- filial entre personas que no la gozan
por naturaleza, en resultado se logra el acogimiento del menor en una nueva familia adoptiva.
Sin embargo, no basta tener los dos tipos de adopcion, cuando se le restringe al menor
adoptado el derecho a conocer su origen bioldgico, toda vez que no existe norma alguna en
el ordenamiento peruano que se lo permita, y mas adn cuando en el ordenamiento juridico

peruano se acepta la adopcion cerrada.

En la doctrina, existe mucho debate de las maximas teorias, la teoria que admiten el derecho
del menor adoptado a estar al tanto su origen bioldgico siendo mayor de edad ( adopcion
cerrada), y la teoria que admite el conocimiento de sus origenes cuando el adoptado sea
menor de edad (adopcion abierta); hay diferentes sefialamientos de reconocidos
jurisconsultos, los que estan en convenio con la segunda hipotesis, observan en la primera
teoria, infinidad de restricciones, y los que se inclinan por la segunda teoria, arguyen que la
teoria adoptada en el Per( sobre el derecho a la identidad biolégica y el Interés Superior del
Nifio, necesita del reconocimiento expreso del Derecho del adoptado a saber plenamente
su raiz biologica; en ese sentido, se busca determinar a partir de los pro y contras, de ambas,

cual de dichas hipotesis, es la mas conveniente, para ser adoptada a lo largo de nuestro pais,



la teoria que se adopte, debera estar conjugada con los cambios y evolucion de las masas,
las culturas y las familiares del pais.

El analisis de las dos grandes teorias ya mencionadas es de muchisimo aporte dado que, a
través del contraste normativo, doctrinal y practica, de ambas se determinaré cual de ellas es
mas apropiada para que se tenga en cuenta como elemento normativo en el ordenamiento
juridico familiar peruano; y ayude a crear normas que permitan al adoptado conocer su
origen bioldgico. Se debe acotar que hoy en dia existe el proyecto de ley N° 4070/2014-CR,
presentado al Congreso de la Republica con fecha 11 de diciembre del 2014, el mismo que
propone la modificacion del articulo 115 del Codigo de los Nifios y Adolescente; con la
finalidad de incorporar la figura de la adopcion abierta, la que permite que el menor adoptado

conozca todos los detalles de la adopcion.

En sumo el problema que genera el hecho de que no se reconozca en el Peru la adopcién
abierta, la misma que permita al menor conocer de sus origenes bioldgicos, servira como
sustento para afirmar que se afecta a los menores adoptados en la realizacion de sus derechos
fundamentales, en cuanto no se le permite al adoptado conocer su origen bioldgico sino hasta
cumplida su mayoria de edad, impidiéndole formar su verdadera identidad.

Ahora bien en América Latina hasta entrados los afios ochenta se tendio a la aplicacion legal,
administrativa y jurisprudencial de la doctrina tutelar, sin embargo con la entrada en vigencia
de la Convencion a comienzos de los noventa se dio paso a un proceso de cambio que hoy
en dia se encuentra en pleno desarrollo, es asi que se da la Convencion sobre los Derechos
del Nifio la misma que establece derechos, cuyos titulares son los nifios y adolescentes, y los
obligados resultan ser los adultos y las autoridades. La convencidn se pronuncia respecto de

la vida del nifio, incluyendo todos los espacios de su vida personal, social y familiar.

Los nifios son sujetos de derecho ya que tienen la titularidad de ellos, por lo que los Estados
deben recoger mecanismos efectivos para ejercerlos, pues la Convencidn sobre los Derechos
del Nifio esta dirigida a asegurar la vida, supervivencia y desarrollo de todo nifio, nifia y
adolescente. Asi mismo se debera avanzar en el desarrollo de estrategias estatales y

modificacion de cultura de las relaciones familiares.

Respecto de la convencidn sobre los Derechos del Nifio, se organiza a raiz de diferentes
principios, tales como no discriminacion, interés superior del nifio, participacion,

participacion y autonomia. Los mencionados anteriormente como menciona Dwokin (1959)



son proporciones que refieren derechos, que son de cumplimiento obligatorio de la justicia.
Un sistema juridico organizado por principios, significa la aceptacion de derechos, que
permiten remediar problemas juridicos, en consecuencia, se tiene un mejor ejercicio de estos

por los menores.

Asi pues, en explicacion de lo anterior, y delimitando el desarrollo de la investigacion
corresponde ahora referirse al Principio del Interés Superior del Nifio, encontrandose
prescrito en uno de los pactos mas importantes a nivel internacional, como es la Convencion
sobre los Derechos del Nifio, siendo que en su articulo 3, se indica que las entidades ya sean
publicas o privadas cuyo fin apunte a la ayuda al menor, instituciones juridicas o
administrativas, deben considerar y apuntar con énfasis el cuidado del el interés superior del
nifio. Se puede decir en concordancia con lo que precisa Montoya Chavez (2008) que el
principio antes mencionado requiere concordar la legislacion interna que hoy en dia se

encuentra vigente con la Convencidn, a fin de ser utilizados en las cortes.

Complementariamente, la Corte Interamericana de Derechos Humanos resalta el fin de la
legislacion que protege al menor del principio en mencion, el mismo que se basa en la
dignidad tnica de los miembros de la sociedad, en las particularidades convenientes para los

nifios, y en la mejora de su desarrollo, con el crecimiento y aprovechamiento positivo.

En sumo se afina que el interés superior del nifio es sefialado como un punto de referencia
para reguardar el fiel cumplimiento de los derechos que asisten a los nifios y adolescentes,
lo que permitira el desarrollo de sus capacidades, siendo su finalidad intervenir en el criterio
de los impartidores de justicia para que sus decisiones en favor del menor sean las adecuadas.
Los diversos derechos que asisten al nifio y adolecente deben analizarse en conjunto, ya que
se debe asegurar su eficaz desarrollo. Convirtiéndose en una norma de resolucion de

conflictos juridicos y exigibles en todos aquellos Estados que acogen esta convencion.

El Principio del Interés Superior del Nifio debe ser tomado como referencia en la adopcion
cuando a menores de edad se refiere, ya que este principio permite garantizar todos los
aspectos de los menores, en base a la realizacion efectiva e integral de los derechos del
menor, no obstante este principio se esta limitando, ya que para el desarrollo del menor deben
de existir normas que regulen el derecho del menor adoptado a saber sobre su origen
bioldgico, por ser beneficios y provechoso para su desarrollo emocional, ya que se trata de

un principio garantista, que asegura la certeza a los derechos subjetivos.



Pues bien, en el ordenamiento juridico peruano, asi como en la gran mayoria de las
legislaciones extranjera, existe una clara tendencia a privilegiar la verdad biol6gica, tal como
lo expone el Codigo Civil de 1984 en relacion a regimen de filiacion, sustentada en el
derecho de las personas de conocer sus raices bioldgicas, pues se deduce que para el
desarrollo integral del menor es necesario que este conozca su historia familiar. A este
derecho se le reconoce en la doctrina peruana como un atributo de la equivalencia en las

relaciones intrafamiliares, la misma que se centraliza en el establecimiento de paternidad.

La hasta ahora nombrada identidad tiene diferentes expresiones: identificaciones, identidad
social, cultural y de carécter organico, que se encuentran prescritos en la Carta Magna. En
palabras de Ventura Robles (2012) la identidad es un derecho complejo, que cuenta con dos
aspectos, el primer aspecto es estatico y el segundo dindmico, encontrandose este Gltimo
unido al desarrollo de la naturaleza misma de la persona, teniendo diversos atributos que

periten particularizar a cada ser humano como Unico.

La identidad personal se origina con la concepcion por lo que su estructura se alarga en el
trascurso de la vida de la persona humana, es un transcurrir continuo que engloba un conjunto
de cualidades que sobrepasan una definicién estrechamente bioldgica, asi como otras

caracteristicas mas estaticas, como por ejemplo atributos fisicos, entre otros.

No obstante, el derechos del adoptado a tener conocimiento sobre sus origenes verdaderos
como expresion del derecho a la identidad, carece de regulacién en los articulados peruanos,
sin embargo no se puede afirmar que se trata de un derecho gue no esta vigente en el Perd,
mas aln cuando encuentra su sustento en diversos textos normativos nacionales e
internacionales; en las herramientas internacionales tenemos el Pacto Internacional de

Derechos Politicos y Civiles en su articulo 24 inciso 2 y 4.

También se puede nombrar a la Convencion de los Derechos del Nifio de 1989, y los articulos
7, 8,9, concordantes con el principio de interés superior del nifio. Asi mismo la Convencion
de la Haya referente al amparo del nifio y adolecente suscrita por el Perd. En lo concerniente
ala legislacion interna la Constitucion reconoce de manera genérica el derecho a la identidad

en su articulo 2 inciso 1.

En el caso del Cddigo Civil Peruano no se reconoce el derecho del adoptado a saber su
procedencia bioldgico, sin embargo, si se pronuncia respecto a que este puede tomar

conocimiento de su adopcion después de cumplida su mayoria de edad sin que esto afecte la



adopcion, tal como lo se regula en el articulo 385 del Cddigo Civil peruano. Pese a su
caracter de derechos fundamental no existe norma alguna en la legislacion peruano que

reconozca el derecho de todo adoptado a conocer su familia de origen.

El escenario es distinto en el Derecho comparado, tal es el caso del derecho argentino en
donde el padre adoptivo queda comprometido a informar al adoptado sobre sus origenes
bioldgicos, para lo que la mayoria de la doctrina en este pais el menor debe ser informado
de su verdad biologica incluso a una edad inferior a los 18 afios pero, siempre con el requisito
de la autorizacion de los padres adoptivos; asi mismo en ordenamiento juridico italiano
mediante la Ley N° 149 del 2001, registra de manera taxativa el derecho del adoptado a
conocer su origen. La legislacion de Alemania es mas permisiva por lo que no exige que
exista motivo grave y justificado, ni mucho menos es necesario una autorizacion, ello en
correlacion al derecho primordial del adoptado a reconocer su situacion bioldgica, que
derivan de la prerrogativa a la identidad de tienen todos los seres vivientes.

Se puede interpretar de lo dicho por Varsi Rospigliosi (2013) que la prerrogativa legal, que
le asiste a las personas de conocer sus raices o también denominado origen biologico, es una
facultad de los seres humanos, que basado en el principio que predica la verdad bioldgica,
consiente que quienes hayan sido adoptados, puedan indagar quienes son sus progenitores.
Lo que debe implicar, entre otras cosas, la mayor simplicidad posible, para que el menor
pueda acceder al expediente que contiene la documentacion sobre la adopcion, asimismo el
deber que asumen los padres adoptivos de poner de conocimiento, en la oportunidad idonea,

sobre la situacion del adoptado, sus origenes, haciendo prevalecer su derecho a la identidad.

Por las consideraciones desarrolladas en los parrafos anteriores cabria preguntarse si el tipo
de adopcidn recogido en la normativa del Pert, puntualmente en el Codigo de los Nifios y
Adolescentes ¢Afecta el Principio de Interés Superior del Nifio y el derecho a su identidad
bioldgica? ;Qué tipo de adopcidn se debe acoger en el Perd? ;Es necesario que el menor
adoptado conozca sus origenes bioldgicos? ¢;En qué situaciones y bajo qué circunstancias el
menor debe saber de su origen biolégico? ¢En qué situaciones el menor no debe conocer de

su origen bioldgico?
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Teorias relacionadas al tema

Como trabajos previos de esta investigacion tenemos: Proyecto de Ley N°4070-CR,
presentado ante el Congreso de la Republica, por la congresista Rosa Mavila Ledn, con fecha
once de diciembre del 2014, dicho Proyecto de Ley propone modificar el articulo 115 del
Cddigo de los Nifios y Adolescentes, estableciéndose la incorporacion de una figura de
adopcion abierta, dejando de lado la adopcion cerrada que es acogida en la legislacion
peruano, en cuanto a adopcion de menores se refiere. Pues a todas luces se puede inferir que
el Proyecto de Ley presentado por Mavila Le6dn, propone una proteccién de los derechos del
menor adoptado, proponiendo que éste conozca cada punto relevante sobre la adopcion.
Aunado a ello, los padres adoptivos conservaran cierta comunicacion con la mama que tuvo

en el vientre a menor, dandole a saber sobre su desarrollo y evolucién del nifio.

“El Interés Superior del Nifio y del Adolescente en la Adopcidn Internacional de Menores
en el Pert”, tesis elaborada por Jimena Beatriz Aliaga Gamarra, para ostentar el titulo
profesional de abogado (2013), es considerada para el desarrollo de la investigacion, en ella
se aborda el tema del Principio de Interés Superior del Nifio y Adolescentes en la adopcion
de corte internacional en el pais de Per(, tema que se relaciona con la presente investigacion
en el sentido que la autora en su recomendacion 73 sefiala que el Derecho de conservacion
de laidentidad de los menores, implica que toda nifia, nifio y/o adolescente dado en adopcion,
tenga derecho a conocer su condicién de tal, asimismo pueda acceder a la informacion de
sus procreadores y en caso lo deseen conocer su informacién inicial; en el Per(, las personas
que han sido adoptadas, pueden requerir la informacion correspondiente a su origen, una vez
hayan cumplido dieciocho afios de edad; no obstante, los archivos que se tienen, no son de
calidad, pues se encuentra en las entidades publicas encargadas, por ende no es la mas
adecuada, a veces incluso no obran archivos, por ejemplo cuando los infantes fueron
abandonados. Situaciones que vulneran el interés superior de los nifios y adolescentes, en
tanto no se le proporciona la informacion relevante y determinante que es parte de su
identidad.

Asi mismo hace referencia que el Estado tiene como deber, incoar politicas que tenga por
finalidad primar el interés superior de los nifios, por encima de otros intereses. Cada una de
las reformas debe ser llevada a cabo a nivel legal, e implementada otorgandose los caudales
precisos para alcanzar el fin buscado. El interés superior del nifio y adolescente se aplicara

en todo el proceso y en todas las técnicas de proteccion aplicadas a los nifios y adolescentes
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gue no tengan cuidador parental. Por lo que el estudio del procedimiento de amparo pueril
en general es menester pues tiene implicacion directa en las consecuencias que se obtengan

por la adopcidn internacional.

La investigacion sobre los Derechos de los individuos tomadas en cuenta Mediante
Instrumentos de Reproduccion Asistida a Conocer su ldentidad Bioldgica, desde una
Perspectiva Biojuridica, realizada por Arturo Ronald Cardenas Krenz (Lima, 2014), es una
tesis para optar el grado de magister, desarrollando como tema especial el derecho de cada
persona de conocer su identidad bioldgica, toda persona puede saber la verdad de todo lo
que le importe, 0 tenga que ver con si mismo, si bien es cierto la presente investigacion no
profundiza en el tema de la adopcion, esta se estaria refiriendo al derecho de las personas a

tener conocimiento de sus origenes bioldgicos.

En el ambito internacional se cuenta con la investigacion realizada por Ménica Alejandra
Aguilar Matus (Valdivia, 2006), con la finalidad de que se le otorgue el grado de Licenciada
en ciencias juridicas y sociales cuyo titulo es “El Derecho a la Identidad en la Filiacion
Adoptiva”, el documento aborda tres puntos importantes: el anélisis del llamado "derecho a
la identidad"” como uno de los tantos derechos humanos fundamentales de todo ser humano,
de saber sobre sus origenes bioldgicos, un estudio de la forma en que este derecho fue
estipulado en el ordenamiento juridico chileno sobre filiacion adoptiva y finalmente, la
exposicion critica de las divergencias que acarrea el reconocimiento del derecho a la
identidad, ello teniendo en cuenta el vinculo que se forma entre los padres adoptivos y los

menores adoptados.

En cuanto al Principio del Interés Superior del Nifio, Cillero Brufiol (1999:135) postula que
en las legislaciones antes de la Convencion, y desgraciadamente en algunas otras que aun
habiéndose emitido después de la Convencidn, han hecho caso omiso a algunos aspectos del
enfoque de los derechos, siendo que las autoridades administrativas, tenian a cargo la
interpretacion del contenido del interés superior de nifio, ello en el marco de la protecciéon y
control de las politicas, el ambito judicial y los programas sociales sobre la infancia. A partir
del momento en que entra en vigencia el contenido de la Convencion, el interés superior del
nifio se convierte en un principio juridico de corte garantista y ha dejado de ser un fin social,

que el daba a las autoridades un tinte progresista o benevolente.
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En la legislacidn internacional y nacional el Principio de Interés Superior del Nifio aparece
estipulado, en la Convencidn sobre los Derechos del Nifio de 1989, fundandose en el respeto
de la dignidad humana y en las peculiaridades mismas de los menores, asi como el
imperativo de propiciar el progreso de éstos, con aprovechamiento pleno en sus cualidades,

asi como en la naturaleza y partes de la Convencidn sobre los Derechos del Nifio.

Respecto de ello, el principio nimero dos de la Declaracion de los Derechos del Nifio del
afio Mil Novecientos Cincuenta y Nueve, establece que los nifios gozaran de amparo y tendra
oportunidades y servicios, otorgando ello por parte de la ley y todos los medios, a fin que se
desarrolle en el &mbito fisico, moral, mental, espiritual y socialmente, en forma saludable y
normal, en condicion de libertad y dignidad. Ello, al difundir normas con ese fin, la

deferencia primordial que se tendra en cuenta serd el interés superior del nifio.

Que, el principio antes mencionado se repite y desenvuelve en el articulo tres de la
Convencidn sobre los Derechos del nifio, que sefiala que sera primordial el interés superior
del nifio en las medidas sobre los menores, que consideren las entidades ya sean publicas o
privadas, que versen sobre bienestar social, las autoridades administrativas, tribunales u
organos legislativos, el citado articulo tres, inciso uno de la Convencion sobre los Derechos
del Nifio menciona que las instituciones publicas y privadas, asi como las autoridades
administrativas y parlamentarias, estdn obligadas cerciorarse, sobre el desenlace, de las
medidas que adopten sobre la vida de los nifios, nifias y adolescente, ello con la finalidad de

que el interés superior del nifio sea una prioridad.

Se advierte que las elucidaciones de lo que compone el “interés superior del nifio” no deben,
bajo ninguna circunstancia, alterar o sustituir los derechos garantizados, por la Convencién,
asimismo el concepto referido, adquiere significacion especial, en tanto otras regulaciones

de la Convencion no se puedan aplicar.

El Comité sobre los Derechos de los Menores, sefiala que el Principio del interés superior
del nifio, debe ser incorporado en las politicas nacionales y los programas del Estado, que
tengan vinculacion con los infantes, ademas de las actividades lesgilativas y administrativas,
a nivel local, regional y nacional, y en especial los que tengan relacion con las concesiones

de los resultados en la préactica, la normativa y las politicas, pasan a ser un deber.

En relacion a lo antes expuesto, segun Varci Rospigliosi, la concepcion del Interés Superior

del Nifio no debe replantearse Gnicamente desde una perspectiva reglamentaria, sino que
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seria por obligacion un miramiento fundamental en todas las técnicas que se adopten en los

grupos de nifios, o entre los intereses de los adultos y nifios.

De forma complementaria, la Corte Interamericana de Derechos Humanos (2002) ha
sefialado notoriamente el caracter ordenador de la norma, en funcién de los derechos del
nifio de este principio; conclucluyendo que el interés superior del nifio es mencionado como
referencia para aseverar que efectivamente se realicen todos los derechos regulados en esa
herramienta, su cumplimiento va a permitir al sujeto, su desenvolvimiento, se sentido

amplio, de su potencial.

A decir de Montoya Chavez (2008:62) el Principio del Interés Superior del Nifio requiere
concertar totalmente la regulacién sobre la adopcién vigente con lo dispuesto por la
Convencion, ello con la finalidad de ser apropiadamente agregado en la legislacion interna,
de forma que se pueda invocar ante los juzgados. Su aplicacion, llegara a variar
trascendentalmente varios aspectos que se suscitan en el ocurrir legal, teniendo en deferencia
el sefialado principio superior; asi como, consentird la exégesis de las leyes del derecho
positivo interno, concediéndoles en diversas oportunidades un nuevo y reanimado matiz vy,

en otras, considerandolas no aplicables.

Segun Parker (1999:138) el Interés Superior del Nifio va a servir como pauta para valorar el
codigo o las précticas que ya no se estén gobernadas por el imperio de la ley, esto es,
propiciara atestar ciertas lagunas o vacios legales, no solo para la difusion de nuevas leyes,
sino ademas para la toma de decisiones, en aquella casuistica donde no haya regulacion

expresa.

El Interés Superior del Nifio también se encuentra consagrado en Tratados Internacionales,
como por ejemplo en el articulo tercero de la Convencidn que regula los Derechos del Nifio,
la misma que nos invita a desprendemos de lo que muchas veces se considera como un mero
interés particular, porque ademas de ello es considerado un principio juridico-social, que se
aplica preponderantemente en la elucidacion y practica social de todos los derechos

fundamentales que le corresponde a los nifios y adolescentes.

La Convencion sobre los Derechos del Nifios, en su articulo cuarto acopia este principio,
seflalando béasicamente que los Estados Partes acogeran todas las medidas de indole
legislativo, administrativo u otra indole, que dé certeza a los derechos que han sido objeto

de reconocimiento en la Convencion, a lo que se le denomina principio de efectividad.
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En cuanto a los derechos culturales, sociales y econémicos, los Estados Partes deben adoptar
dichas medidas, teniendo en cuenta el limite méas alto, conforme a los recursos de los que

dispongan y, cuando sea pertinente, en el marco de la colaboracion universal.

A decir de Cilleros Brufiol, la efectividad trae junto con ella la admision de instrumentos o
disposiciones, de alcance legislativo y administrativo, asi como también de todas aquellas
medidas que siendo de diversa idiosincrasia finalmente lleven a la efectividad, que implica
el goce y disfrute real de los derechos fundamentales de los nifios y nifias, respeto de los
mencionados derechos y al desarrollo de garantias administrativas, socioeconémicas,

institucionales y legales.

Sobre los instrumentos de efectividad que exige la Convencion a los Estados Partes, se basa
el andlisis critico, las representaciones genéricas, proposiciones metodologias y
programaticas del Comité de Derechos del Nifio, conforme a los articulos cuarenta y tres,
cuarenta y cuatro y cuarenta y cinco de la Convencion sobre los derechos del Nifio. Es
menester alegar para este principio lo manifestado en el anterior principio del interés

Superior del Nifio, es decir conjugarlo con el principio garantista.

Asimismo, los denominados Derechos humanos fundamentales de los menores deben ser
atendidos con particularidad. Es decir, en salvaguarda de sus derechos se debe optar no solo
por la creacion de politicas publicas a su favor, si no que se debe también prestar bastante
atencion en la designacion de los recursos publicos para este sector de la poblacion, de tal
forma que ante cualesquiera situacién o trasgresion de los derechos del nifio(a) se pueda

brindar la solucién adecuada.

Este fragmento del articulo cuarto de la Convencion que regula la preferencia dominante es
de exclusiva utilidad para evolucionar la gestion de las instituciones de gobierno en cuanto
a la organizacion geneérica de la sociedad, en tanto altera lo ordenado jerarquicamente o de
distincidn de las cuestiones del Gobierno y del Estado, al poner en primer puesto las medidas
alusivas al acatamiento de los derechos culturales, sociales y econdmicos, sin que sea excusa
motivacién alguna de indole circunstancial, presupuestario o emergente, que de forma
tradicional se han manejado para eludir compromisos en la observancia de los derechos

humanos.

Para poder tratar a la Identidad, reconocida como Derecho, debemos primero abordar el tema

de lo que significa la identidad, por lo que Fernandez Sessarego (1992:113) la define como
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el grupo de caracteres y rasgos que consienten especificar al individuo en el grupo social.
Identidad personal es todo aquello que hace que cada uno, sea quien es y no alguien mas.
Este conjunto de caracteristicas de la personalidad de cada individuo se orienta hacia el
exterior, se determina, y consiente a los otros, la posibilidad de conocer a las demas personas,

a cierta persona, en su misma identidad, en cuanto a la parte especifica del ser humano.

Espinoza Espinoza (2004:253-254) manifiesta que la identidad es una condicion legal en la
que se protege al sujeto de derecho, a la que la define como identidad estatica, quedando
reflejada en el nombre, las generales de Ley, domicilio, asi mismo habla de la identidad
dinamica, y ello implica la parte ideoldgica de una persona.

La Corte Internacional de Derechos Humanos analiz6 la Identidad considerada como
Derecho conceptualizandola como la conjuncion de caracteres y atributos que dejan que se
pueda individualizar a una persona en el ambito social y, en ese sentido, sumando muchos
derechos segun el sujeto pasivo de derechos, del que pueda tratarse y las particularidades del

Caso.

Por su parte Garcia Toma (2001:34) refiere que el derecho a la denominada identidad
biolégica implica la tutela de la apariencia personal, de una manera eficiente, con las
caracteristicas inidviduales que son invariables en le tiempo, para que puedan conocerla

como es realmente.

La Convencion sobre los Derechos del nifio manifiesta que la identidad esta integrada por
varios componentes: el nombre, la nacionalidad, la inscripcion del nacimiento, las relaciones

familiares y el derecho a saber quiénes son sus padres y por ende estar a su cuidado.

Segun lo dicho por Fernandez Sesarego, en su publicacién del afio 2001, la Carta Magna del
Per0 prescribe en su articulo 2 inciso primero el derecho a la identidad de toda persona, lo

que supone reconocer a cada individuo, como un ser Unico y no intercambiable.

Asi mismo el Decreto Legislativo que contiene la normativa Civil trabaja un Titulo especial
referido al nombre, instituyendo en su apartado diecinueve que las personas tienen, no sélo
el derecho, sino también el deber de tener un nombre. EI nombre, incluye el nombre de pila
y los apellidos. Posterior a ello hace alusion a la asignacion de los apellidos; es asi, que el
articulo veinte prescribe que al hijo concebido dentro del matrimonio le corresponde tener
el apellido paterno que va primero, asi como el apellido materno que va en el mismo orden,

por su lado el articulo 21 sefiala respecto del hijo concebido fuera del matrimonio le
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corresponden la asignacion de los apellidos de su progenitor que previamente lo haya
registrado como suyo. Si es reconocido por ambos padres lleva el apellido primigenio tanto
del padre, como de la madre, rigiendo la equivalente norma en cuestion de filiacion

extramatrimonial mediante declaracion jurada.

El articulado 22 del Cddigo Civil, se refiere trata sobre los apellidos que tendrén que llevar
los adoptados, pues les corresponde los apellidos del adoptante (es), mientras que, en el caso
de los menores, de quienes sus padres no son conocidos, segun el articulo veintitrés debe ser

inscrito con el nombre que le dé el registrador civil.

Asi mismo el articulo 25 establece que el elemento de conviccidn en cuanto al nombre resulta
de la inscripcion relativa en los registros de civiles; sin duda alguna este articulo sefiala lo

importante que resulta el acta de nacimiento de las personas lo que prueba el nombre.

Por su parte el Codigo de los Nifios y Adolescentes igualmente reconoce el derecho de cada
una de las personas a su identidad, asi determina en su articulo 6 que los menores, tienen
derecho a la identidad, parte de éste derecho es tener un nombre de pila y apellido, el recibir
una nacionalidad y, en cuanto fuera posible conocer a sus progenitores y tener su apellido.
Tiene ademaés derecho al perfeccionamiento completo de su personalidad. El estado tiene
como deber resguardar la identidad e inscripcion de los nifios(as) y adolescentes, castigando
a los que resultaren responsables de su variacion, substitucion o falta ilicita, conforme con
el Codigo Penal. Si se produjera dicha privacion, alteracion o sustitucion, el Estado

reintegrard la auténtica identidad a través de los dispositivos ideales.

Para el caso de la normativa Internacional es preciso hacer referencia a lo que sefiala Ruiz
Botto (2005:21), la normativa internacional es considerando obligatorio para la elucidacién
de los derechos humanos fundamentales, en el caso peruano, la identidad reconocida como
derecho. Tanto los acuerdos, como los convenios internacionales generan al Estado Peruano

responsabilidad y deberes exigibles por la sociedad, maxime, si son revalidados.

La Declaracién Universal de los Derechos Humanos ratificado por el pais peruano, proscribe
en su articulado nimero seis que los seres humanos tienen derecho, en todas partes, a que se
reconozca su personeria juridica; asimismo establece en su articulo 15 que todos los
individuos tienen la facultad de ejercer su ciudadania y ningun otro seria privado

injustamente de su derecho.
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La Declaracion de los Derechos del Nifio, establece en su principio tercero que los nifios(as)
y adolescentes, cuentan con la prerrogativa desde su nacimiento a una nacionalidad y a que
se le otorgue un nombre. Por lo que Ruiz Botto (2005:22) sefiala que la Convenciéon de los

Derechos del

Nifio al parecer seria un instrumento legal que acentlia mayores aspectos del derecho a la
identidad al mencionarse el imperativo de que se inscriva el alumbramiento y posterior
nacimiento, el derecho a el nombre, a una ciudadania; ademas, incide en la responsabilidad
de los gobiernos de resguardar la identidad del nifio. Asimismo, el articulo siete destaca que
los menores seran inscritos justo despues de haber nacido y tendra derecho a un nombre, y
en si fuera posible, a conocer a sus progenitores, quienes deberan darle cuidados. Los
Estados que son parte vigilaran la implementacién de estos derechos, conforme con su
regulacion nacional y los deberes que posean en virtud de los mecanismos internacionales
correspondientes en esa faceta, sobretodo en caso que los menores resulten de otro modo

apatrida.

El articulo 8 del Instrumento Juridico internacional antes mencionado complementa y proteje
al menor al establecer que Los paises que sean parte, se obligan al respeto del derecho de los
nifios(as), asi como a conservar su identidad, incluso la nacionalidad, los nombres y las
relaciones intrafamiliares, conforme a la ley, sin intrusiones ilegales. Ademas cuando algun
nifio sea ilegitimamente privado de algun elemento de su identidad, o de todos los que la
comprendan, los Estados parte tendran que prestar auxilio y resguardo apropiado con el

objeto de restablecer inmediatamente su identidad.

La prerrogativa de saber el origen bioldgico propio, en la circusntancia de las personas
adoptadas hoy en dia viene siendo aceptada a nivel doctrinal como también jurisprudencial,

asi mismo ha sido reconocida en algunas legislaciones latinoamericanas.

Varsi Rospigliosi (2013:551) basa el derecho a tener conocimiento de las raices bioldgicas,
en la verdad biol6gica conocido como principio, otorgandole a la persona a no ignorar sus
origenes bioldgicos, lo cual implica que el adoptado acceda al expediente de adopcion, y la

responsabilidad de los padres adoptivos de informar de esta.

Moran de Vicenzi (2005:161-169) refiere que la prerrogativa de no dejar de saber sobre las
raices bioldgicas es considerada por los doctrinarios de nuestro pais como uno de las

propiedades de la identidad de todas las personas.
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Fernando Sessarego (1992:113) para hablar sobre el derecho de la identidad bioldgica
menciona todo individuo tiene la prerrogativa de su identidad, lo cual nace en la
jurisprudencia romana a mediados de los afios setenta, donde se define a la identidad
personal, como todo lo que concibe que cada individuo se él o ella misma sea y no otro
individuo. Intrinsecamente en el sefialado concepto, podria tenerse en cuenta, ademas, la
prerrogativa de tener conocimiento sobre la identidad bioldgica, asi como la determinacion

del vinculo paterno-filial que, si bien estan vinculados, se trata de dos instituciones distintas.

Para Diaz Alderete (2013:109) los derechos a conocer los origenes y la realidad forman parte
del derecho a la identidad, arguyendo que las dos prerrogativas son suficientes elementos,

que contribuyen a fin que los menores puedas realizar su propia historia.

Es preciso, a fin de poder realizar un correcto estudio del derecho a la identidad bioldgica, a
nivel internacional, precisar lo relativo a su ordenacion en distintos paises del mundo, con la

finalidad de tener conocimiento de todas las posturas, y sus limitaciones.

La Ley N° 24.779 que modifico el Codigo Civil Argentino prescribe en su Articulo
Trecientos Veintiuno que en el proceso sobre adopcion deberan tenerse en cuenta las
diversas reglas, entre ellas, el hecho de que conste necesariamente en la sentencia que el
adoptante se compromete a poner de conocimiento al adoptado sobre su realidad bioldgica.
En concordancia con el articulado Trescientos Veintiocho del Cédigo Civil, el mismo que
sefiala que los individuos adoptados tendran derecho a saber sobre cual es su situacion
bioldgica y lograra acceder al expedientillo de adopcion, desde su mayoria de edad, es decir

a los dieciocho afios, segun la normativa peruana.

De lo proyectado en el articulo al que se ha hecho referencia se puede inferir que el derecho
Argentino, en cuanto a la realidad bioldgica, mantiene una semejanza con la normativa
peruana en cuanto permite que el sujeto adoptado puede tomar conocimiento de su adopcion
una vez cumplido los dieciocho afios, sin embargo la diferente que se encuentra es que, en
la legislacién Argentina el padre adoptivo queda comprometido a informar sobre la adopcién
al adoptado. Gran parte de la doctrina de este pais argumenta que podria autorizarse el
acceso al expediente incluso a una edad inferior, pero siempre con requisitos de la

autorizacion de los padres adoptivos, y en los casos de menores de edad, de juez de menores.

Asimismo es necesario sefialar que en la legislacion uruguaya en su Ley 18.590 (2009), se

modifica diferentes articulos del Codigo de la Nifiez y de la Adolescencia - Ley N° 17.823,
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entre ellos el de la institucion de la Adopcidn, siendo publicado el 14 de Octubre de 2009,
en donde la pauta general es la adopcion plena y la singularidad es la adopcion abierta,
teniendo asi que el Articulo 14, que regula las Visitas con la familia de origen, refiere que
en las adopciones, en las que los padres que adoptan, se comprometen a preservar el lazo
tanto personal, como el referido a los afectos, entre el menor que ha sido adoptado con uno
0 mas miembros de la familia de originaria, debera convenir las visitas. En tanto no exista
convencion previa, al resolver, el Tribunal fijara un régimen de visitas, el mismo que se
sistematizara segun las necesidades del adoptado, adecuandose a los supuestos de hecho,

que originaron a la peticion sobre las visitas.

Conforme lo ha sefialado Chunga, en el afio 2012, pagina 223 de su publicacion, la palabra
“adopcion” desciende del latin ad y optare que significa “a desiar” (...) la adopcién es una
institucion juridica que es tan vetusta como la presencia humana misma. En la antigua
Babilonia, en el Cddigo de Hanmurabi, entre los afios 2283 a 2241 a.C. se regia la adopcion.
Las leyes de Manu (N° 11 del Libro Tercero del Manava- Damna —Sastra) se le considero.
La conocieron hasta los hebreos, en tanto Manasés y Efrain, quienes fueron hijos de José
fueron adoptados por Jacob. En Egipto, Moises fue adoptado por la hija de Faradn, de

nombre: Termula.

Peralta Andia (2002:375) sostiene que la adopcidn viene desde muchos afios atras, y que era
posible Unicamente para aquellas familias que no podian tener descendencia, por lo que
acogian dentro de su familia a personas que no eran de su misma linea bioldgica, y con ello

aseguraban la subsistencia de la familia, y costumbres de sus estirpes.

En la misma linea de ideas Peralta Andia (2002:375-376) refiere que la adopcion en el
Derecho romano tuvo amplia propagacion con el modelo de los emperadores que apelaron a
ella para asegurar a los herederos de su plena confianza, pues, se considera importante para
seguir con el culto casero, el hecho de que quede por la eternidad el nombre, en los casos en
que no se llego a tener descendencia, evitando asi la ignominia y la desventura por esta causa,
asimismo para beneficiarse en funcién de la cantidad de hijos, legitimando a los ilegitimos

etc.

Respecto a la adopcion en el Derecho Romano Chunga Lamonga (2012:223) precisan que

la adopcidn se origina por razones religiosas, debido a que entre una de su costumbre era
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rendir culto a sus antepasados, y este necesariamente lo debia realizar un varon, también se

origina por cuestiones politicas.

En este punto Peralta Andia (2002:377) agrega que la adopcion en el Derecho
contemporaneo, después de la Guerra Mundial, haciendo referencia a la Primera y Segunda,
y la revolucién que se engendro en las naciones del viejo continente, la presentacion de una
nifiez desamparada, al haberse destruido los hogares de miles de millones de infantes, se
buscé un atenuante a través de esta instauracion que se vuelve, entonces, un mecanismo de
amparo para los infantes desprovistos de un seno familiar. Se establece, de esa forma una
especie de proteccion para los menores que se quedaron sin padres durante la guerra, hijos
de la nacion, definiéndose como una institucion de auxilio material y moral. Actualmente se
aceptan en la mayoria de legislaciones a nivel mundial, pero con diferencia en cuanto a su
aplicacion y formas. Las mas tipicas son: la legitimacién adoptiva, la adopcién simple, la
afiliacién y la adopcion plena.

Entre los antecedentes legislativos tenemos el Codigo Civil de 1852, el mimo que fue
proclamado el 28 de julio de 1852, después de haber pasado treinta y un afios de la
independencia del Peru. Es asi que el jurista Chunga (2012:225-226) apuntan que en el Titulo
V del Libro I, Articulo 269 la llamada adopcion o prohijamiento es el hecho de acoger a un
hijo que no lo es, para ello quien socorre al adoptante debe ser mayor de 50 afios, esté
imposible de procrear, no tenga a quien heredar, que el cényuge otorgue su consentimiento,
y el consentimiento de los padres del adoptante, asi mismo indica que el adoptado mantiene

su apellido biol6gico y solo se agrega a este el apellido del adoptante.

“Con relacion a los efectos, la adopcion creaba el vinculo de parentesco entre las partes,
pasando el apellido del adoptante al adoptado, afiadido el del padre natural. Si era menor el
adoptado, el adoptante adquiria el derecho a la patria potestad. Si el adoptante moria el

adoptado volvia a poder de sus padres naturales” (Mejia Salas 2005:60-61).

Otro de los antecedentes es el Codigo Civil de 1936, por lo que Mallgui Reynoso y
Momethiano Zunata (2001:51) indican que le mencionado Codigo Civil regula la adopcién
en su articulo 326 al 347, manteniendo el mismo articulado del Cédigo de 1852, donde se
norma la adopcion plena y la menos plena, por lo que esta ultima, otorgaba al adoptado la

calidad de hijo ilegitimo.
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Mallqui Reynoso y Momethiano Zunata (2001:51) sefiala asi mismo que “a pesar de
distinguir el Cddigo Civil de 1936 entre dos formas de adopcidn, por razones de técnica
juridica de lo que adolecia dicho Cddigo no permitia determinar de manera precisa el limite
entre adopcion plena y menos plena. Lo que si quedaba claro que en la ultima los efectos de
la adopcion se restringian al deber de dar de comer a los menores, educarlos y brindarles una
profesion u oficio, puesto que se mantenian los derechos y deberes correspondientes a su
familia consanguinea, no obstante, estas bajo la patria potestad de los adoptantes. Y como si
esto fuera poco se contaba entre las exigencias para poder adoptar que el adoptante debia de

ser mayor de 50 afios, asi lo disponia el articulo 326, inc.1 y 2”.

En esta linea de ideas el jurista Chunga (2012:226) agregan que el Codigo Civil de 1936,
reconocia dos formas de adopciones, siendo estas la plena y la menos plena, en el nimero
uno, se permitia la adopcién de menores y mayores, creando un vinculo de parentesco, y
permitia la revocacion del acto de adopcidn, la segunda — menos plena, Unicamente se
aplicaba en menores de 15 afos, y esta se existiria cuando el adoptado llegaba a cumplir la

edad, en la que se le considera su mayoria.

El Codigo Civil de 1984, también forma parte de los antecedentes de esta investigacion, asi
tenemos que Albaladejo (2001:45) indica que la adopcion se trata de un acto solemne, donde
se crea un parentesco juridico que le otorga al adoptado los mismos derechos de un hijo de
sangre. En la misma linea de ideas se suman los hermanos Chunga (2012:228-229)
agregando que el adoptado ya no perteneceria a la familia de lazos sanguineos, adquiriendo
la calidad de hijo del adoptante, encontrandose prescrito en la Normativa Civil Peruana, a

través de nueve articulos (del 377 al 385).

Peralta Andia (2002:387) agrega que el Codigo Civil Peruano, prescribe ciertos requicitos
para la adopcidn, siendo asi que quien tiene la intencion de adoptar, debe tener buena
conducta, con la Gnica finalidad de ofrecer al prohijado no solo amparo y atenciones, sino
también una vida moral aceptable, la cual sera investigada por quien tenga dicha

competencia.

Cornejo Chavez (1999:416-417) sobre la adopcion refiere que esta se realizara solo cuando
el conyuge de quien adopte la acepte, justificAndose en el hecho que al realizarse se crean
derechos, y posibilidades hereditarias, dejando de lado que la adopcién solo se trate de

introducir a la persona en un nuevo hogar. En esta misma linea de ideas Arias Schreiber
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Pezet (2001:50) por su parte manifiesta que el asentimiento del conyuge, se explica en cuanto

no se le puede obligar a este la aceptacion de una adopcion

Asi mismo tenemos que en opinion de Peralta Andia (2002:89) la adopcion requiere el
asentimiento del que ha sido dado en adopcidn, encaso este supere los diez afios, ya que sera
quien elija la persona por quien sera adoptado, indica también que en algunos paises se exige

que los adoptantes hayan cuidado del menor al menos por dos afios,

La adopcidn, requiere también el aceptacion de los progenitores del adoptado, si éste aln
estuviera bajo la figura de la patria potestad o curatela, para lo que Cornejo Chavez
(1999:417-418) sostiene que esta exigencia, se ampara, si el adoptante es menor de diez
afios, por tal motivo no se le escucha absolutamente nada, por lo que alguna persona debe
ser escuchado por él y quien mejor que los mismos progenitores para efectuar esa funcion,
que es en sumo delicada, y dado que si fuera de edad superior a diez afios, su perpectiva,
sobre todo si fuere sentimental o emotivo, o voluble, no es suficiente; ademas porque,
finalmente, también son los padres, por ellos mismos, de continua e intensamente afectados

por el hecho de la adopcion.

Peralta Andia (2002:52) indica que la norma peruana exige un sexto requisito para la
adopcion sefialando que “la norma se coloca en la hipétesis de la adopcion de un menor, o
de un incapaz sujeto a curatela, en cuyo caso exige la intervencion de quienes se encarguen
de su cuidado, y del consejo de familia. En todos estos casos se pretende que los intereses
del incapaz sean atendidos por quienes son llamados legalmente para ello. A diferencia de
los tres incisos inferiores, se observa que la ley Unicamente exige que se oiga a quien ejerce
la tutoria, curaduria o consejo de familia, de marera que su asentimiento no es preceptivo, y

el juez sera libre de decidir atin en contra de su opinion”.

Segun Peralta Andia (2002:390-391) el sétimo requisito que tomé en cuanta la legislacion
peruana es la aprobacion judicial, solo y en caso la adopcion necesitara la aprobacién de un
juez, por lo que este tenia la potestad de aprobar o no mediante resolucién, aunque esta haya

cumplido con todos los requisitos.

El dltimo requisito que regulado por el articulo trecientos setenta y ocho de la Normativa
que regula la materia Civil es la comparecencia personal del adoptante extranjero ante el
juez si se trata de la adopacion de un menor de edad, los adoptantes extranjeros deben de

confirmar de forma personal ante el juzgado, en la figura del juez, su &nimo de adoptar, ello
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en caso el adoptado sea un menor de edad. Debe saberse que, en esa ocasion, el juez tiene la
facultad o deber de formar su criterio propio, respecto de si la adopcion es conveniente o no;
no obstante, al no decirlo taxativamente el inciso nimero ocho del articulo trescientos setenta
y ocho, se exige obviamente el peligro de que esa revalidacion se comprima a una tarea
meramente ceremonial y que el juez no se conciba en el caso de reprochar la adopcién una
vez realizadas las exigencias formales de la validacion. Por otro lado, el mismo inciso
exceptua del requisito en mencidn, si el menor se encontrara fuera del lugar por motivo de
enfermedad (Cornejo Chavez, 1999:419-420).

De la naturaleza juridica de la adopcion Arias- Schreiber Pezet (2001:46) indica que Musios
Scaevola Josserand, la conceptiia como un contrato, mientras que para Casso Cervera, se
trataria de una ficcion legal. Sin embargo, autores como Chunga Lamonga (2012:224) para
definir la naturaleza juridica sefiala que esta ha variado en el tiempo, por lo que se sefiala
cuatro teorias: a) la contractual, b) La teoria del acto condicional, ¢) La Teoria de institucion,

d) La teoria de la relacion juridica”.

Para lo que Vallina citado por Hinostroza Minguez indica que la Teoria contractual
(2012:639), el adoptar es considerado una contrata mejorada por la prestacion de la anuencia
de quienes son parte, se argumenta la mediacion jurisdiccional por los resultados que
provienen de la misma con derivaciones en el estado civil de los individuos. Aquello que
crea una relacion es justamente la manifestacion de la voluntad, encaminadas a un resultado
juridico.

Por su parte Capitant y Planiol y Ripert, Colin, citados por Chunga (2012:224) apuntan que
“la adopcidn es un contrato solemne” concertado entre los padres adoptivos y el adoptado.
Primando en dicha concertacion, el espiritu romano civilista, sobre convenio de animos, de
la anuencia, y la nocion que someti6 la organizacion familiar, de los denominados “derechos
poderes”, el beneficio de los padres de familia, excluyendo del interés del hijo de familia,

del menor.

De lo sefialado precedentemente, se entiende que los derechos de los padres, estaba por
encima de los de los hijos, siendo que el acuerdo de voluntades estaba sometido a los poderes
de derecho, ello en base a la forma de estructura familiar que se tenga.

Mucius Scaevola nombrado por Peralta Andia (2002:380) puntualiza que la adopcion es un

contrato inapelable, en la que una persona en uso de su capacidad juridica, toma bajo su
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cuidado a otra con la que no tiene ningun vinculo de sangre, manteniendo todos sus derechos

y adquiriendo nuevos derechos.

Conforme lo sefiala VVarsi Rospigliosi (2013:67) la teoria contractual supone la concertacion
de voluntades entre la persona que va a adoptar y quien serd adoptado, con la finalidad de
que florezca entre dichos actores una relacion juridica paterno y/o materno filial adoptiva.
Es privada y confirma que la adopcion es eficaz y perfecta, entre quienes son parte con el
solo consentimiento, considerandose al consentimiento judicial una mera espiritualidad para
la validez respecto de otros e inclusive, como un mero control contingente forzoso para
santificar los lazos que germinan del acto. Cierto sector de dicha doctrina cree que el acto de
adopcion es un mero acto de contratacion sujeto a condiciones considerando que su eficacia
se suspenda sino hasta que se homologue por el tribunal declarando asi fundada la demanda

respecto de la solicitud de adopcion.

No faltan imputadores a esta teoria como Hinostroza Minguez (2012:639) el mismo que
advierte “la denominacion de contrato debe reservarse para el campo juridico econémico-
obligacional; que lo referente al estado de las personas no puede ser objeto de contrato, el
cual, por otra parte, no se compagina con esa situacion juridica permanente que nace de la
adopcion. La participacion de la jerarquia juridica tiene una funcion constitutiva y el
consentimiento de las partes es simplemente presupuesto o elemento, de igual forma que los

otros requisitos indispensables requeridos por la ley”.

Respecto de lo cual Arias-Schreiber Pezet (2001:46) aporta que la adopcidn, si bien tiene
como punto de partida siempre el animo de quien adopte (y el asentimiento del adoptado, si
tiene mas de diez afios, segun el articulo 378° del Cddigo Civil Peruano), no por ello
constituye una figura contractual. Tal como ocurre con el matrimonio, por citar un ejemplo,
estamos frente a una institucion juridica que va mucho mas alld del mero acuerdo de

voluntades”.

Se suma a la critica de esta teoria Varsi Rospigliosi (2013:500) para afirmar que la figura
contractual tiene netamente un contenido patrimonial, por lo que no se puede inferir que la
adopcion sea considerada como tal, mas aun cuando esta tiene un contenido patrimonial y
extrapatrimonial, y el efecto esta establecido por la ley, mas no por la independencia de la

voluntad que origina el acto juridico de adopcion.
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Respecto de la Teoria de la Institucion Sanjurjo (2008:271) advierte que la figura de la
adopcion es un ente enmarcado en el derecho de familia, de ordenamiento publico, y se
efectla por acto juridico de idiosincrasia propia y sus formas y lineamientos, estan
previamente determinados por imperio de la ley, por lo que las partes pueden ejercer su

animo, exclusivamente el tanto a validad o no lo establecido por el orden publico.

Por su parte Hinostroza Minguez (2012:639) aduce que la adopcion no puede ser un contrato,
si no que se trata de un acto institucion de manifestacion en el Derecho Privado,

entendiéndose que se necesita de un contenido que se adapte a una finalidad juridica y social.

Apoyando a esta teoria se presenta Peralta Andia (2002:80) el mismo que llega a calificar a
la adopcion como una correspondencia juridica de &mbito familiar o como una real relacion

de filiacién que no se puede poner en balanza de ninguna forma.

Agregan los doctrinarios Chunga (2012:224.225) que, segun algunos relatores del Derecho
Privado, para otros corresponde al Derecho de Familia, y para ciertos autores al Derecho de
Menores. Los primeros refieren que es la institucion se fundamenta en la voluntad de adoptar
que exterioriza el adoptante, recaia en la sentencia del judicial, por lo que se establece entre
dos 0 mas seres una relacion analoga a la que llega a surgir de la filiacion matrimonial,
analoga, pero no posee caracteristicas iguales. Los segundos argumentan que el vinculo
adoptivo es una institucion del derecho de familia y tiene apogeo en el derecho publico; y
los terceros pregonan que la adopcion es un ente del Derecho de Menores que tiene como
fin salvaguardar los derechos de los menores. Por lo que adoptar, se llega a entender como
una institucion juridica enfatica y de orden publico, que crea entre los individuos relaciones

paterno filiales.

Ferri, Renard y Hauriou, (2013:501) establecen que adoptar es un ente juridico, pues
constituye un plexo de leyes que tienden a regular la filiacion adoptiva. Una institucion cuyo
fundamento es el de tutelar.

Sobre lo que se ha inferido de la Teoria Institucionalista Peralta Andia (2002:381-382)
agrega que el Cddigo Civil del afio mil novencientos treinta y seis y mil novecientos ochenta
y cuatro acogen la escuela institucionalista, siendo la divergencia que tiene esta entidad, el
hecatombe absoluto de las relaciones parentales del adoptado con su familia de sangre, los
articulos 333 y 335 del Codigo derogado establecian que el parentesco que va a porvenir de

la adopcion se circunscribe al adoptante, al adoptado y a los herederos legitimos de éste, de
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tal modo que el adoptado puede conservar los derechos y obligaciones que le asisten en su
familia originaria, pero esta bajo la patria potestad del adoptante.

En cuanto a la Teoria del acto condicion Armando Oddo y Tristan Narvaja (2012:224)
indican que adoptar es un acto juridico que se somete a particularidades, por medio de las
que los que quieren hacerlo, hacen que se ponga en movimiento en su satisfaccion la

institucién de la adopcion.

La adopcion ha sido estudiada por diversos autores, siendo una de sus clasificaciones segun
su via procedimental, por lo que Mejia Salas (2005:81) precisa que en la legislacion peruana
se regula tres tipos de adopcion, dependiendo su origen, edad cronoldgica y de la condicion
legal del adoptado: a) la adopcion de menor de edad judicialmente declarada en abandono,
la que se después de efectuado el reconocimiento de que el menor se encuentra en estado de
abandono, y es pronunciada por PROMUDEH, en el ambito netamente administrativo; b) la
adopcion de menores, que no requiere que se haya declarado en situacion de abandono al
menor, tramitada ante el juez de familia a través un procedimiento no contencioso; c)
adopcion de personas que han cumplido la mayoria de edad, tramitada en via judicial o

notarial, siendo competencia del juez civil.

En esta ocasion desarrollaremos los dos primeros tipos de adopcion descritos en el parrafo
anterior, como son la adopcidn por excepcion de nifios y adolescentes asi como la adopcion
administrativa de nifios y adolescentes que se hayan declarado abandonados, siendo que
Chunga Lamonja (2012:231) refiere que la adopcion administrativa de menores se da en
1988, como un procedimiento administrativo, que estaba a cargo del MIMDES, y que
mediante Ley N° 26981, con el fin de lograr una mayor eficacia, la adopcién se convierte en

un procedimiento administrativo judicial.

Respecto de la adopcion administrativa Peralta Andia (2002:399) manifiesta que el area de
Adopciones, correspondiente a la Gerencia de promociones de la Infancia y Pubescencia del
PROMODEH, es el ente del Estado, que se encarga de dar tramite a todos los pedidos de
adopcion de infantes o adolescentes, que por su condicion misma fueron previamente
declarados en situacion de abandono, ello con las singularidades sobresalientes, indicadas
en el articulado nimero 128 de la Codificacion de los Nifios y Adolescentes (...) la Oficina
encargada de Adopciones tiene una base de datos, en el que se registra todos los actos de

adopcion efectuadas en todo el territorio peruano, en dicho registro se debe dejar constancia

27



expresa, de las generales de los adoptantes: nombres completos, lugar de procedencia,
ubicacién, estado civil, patrocinio de ente extranjero y los antecedentes del nifio, de la nifia

o del adolescente.

Para la adopcién por excepcion Jara y Gallegos (2008:288) refieren que conforme a lo
dispuesto en el articulado signado con nimero 128 del Codigo de los nifios y adolescentes,
por conducto excepcional, estan facultados a comenzar con acciones de indole judicial para
que se efectle el acto de la adopcion, ello por ante un juez llamado a conocer dicha causa,
incluso sin que para ello una se haya declarado la situacion de abandono del nifio o
adolescente, siendo las peticiones, las que se sefialan a continuacion: a) EI que cuente con
relacién matrimonial con alguno de los padres de los menores sujetos a adopcion. Caso en
el que los menores conservan el vinculo referente a la filiacion con la mama o el papa
bioldgicos; b) El que ostente grado de parentesco, desde el primero al 4to grado de vinculo
consanguineo o segundo grado de familiaridad afin con quien se va a adoptar; c¢) Quien ha
cobijado o convivido con el nifio, nifia, infante o adolescente que se va a adoptar, en un

periodo que no sea menos de dos afos.

Respecto de lo anterior Peralta Andia (2002:402) precisa que para esta modalidad de
adopcion corresponde el proceso judicial de adopciones, que por cuestiones excepcionales
se requiere ante el Juez Especializado de Familia, sin que sea necesario tramitar por el
proceso administrativo, ni que sea necesario que medie resolucion judicial de abandono del

nifio o del adolescente.

Otra de las clasificaciones que realizan diversos autores es la adopcion dependiendo de la
forma respecto de la vinculacion entre el sujeto a ser adoptado y su estirpe bioldgica, esto
dependiendo de la discrecion que se recoja en cuanto al procedimiento de adopcion, y la
ligadura que pueda existir entre el hijo dado en adopcion y su seno bioldgico o sanguineo el
autor Varsi Rospigliosi (2013: 530) clasifica la adopcion como: adopcion cerrada, abierta 'y

semiabierta.

La forma de adoptar de tipo abierta supone elevar, reserva alguna, en cuanto a las generales
de los padres biogenéticos del menor adoptado o de la circunstancia familiar originaria que
da pie a su adopcion favoreciendo, asimismo, una visita y trato casual entre el menor que

haya sido dado en adopcidn y sus progenitores.
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Por otro lado Imaz Bienabe define a la adopcion abierta (2015:6) como una figura en la
que, el ingreso a una familia nueva, esto es a la familia adoptiva, no deberia obligatoriamente
suponer, el quiebre denifitivo con los demas miembros del seno familiar, por el contrario, se
debe permitir, constacto de disitina indole entre ciertos mimebros pertenecientes a la estirpe
bioldgica y el acogido, es una situacion que se be considerar, en tanto, da cierta estabilidad
alos menores y prioriza los vinculos afectivos que tuvieran con algun pariente consanguineo,

lo que es obice para permitir que las personas adopatadas tengan identidad biologica.

En el proyecto de Ley N° 4070 de fecha 11 de diciembre del 2015, sobre modificacion del
articulado ciento quince del Codigo de los Nifios y Adolescente, sefiala que la adopcion
abierta se plasma en la medida que los menores crecen sabiendo cada una de las referencias,
respecto de su adopcion; que, los padres considerados adoptivos, tendran cierta
comunicacion con la mujer que haya dado a luz al menor, permitiendole conocer acerca de
su evolucion y maduracion del nifio, nifia o adolescente, Frecuentemnete, en las adopaciones
abiertas, el infante podra tener cierto trato con su mama de sangre; lo que permite a los nifios

saber sobre su historia clinica, ayudando a la antecesora biologica.

Siegel Livingston, el 2013, en su pagina siste, a interpretacion nuestra, refiere que el hecho
de que un nifio sea adoptado, no implica que sus progenitores, no puedan definitivamente
tener trato con dicho menor, los porcesos de adopcion, estan facultados a contar con grados
de iniciacion, lo que incluye dialogo entre la familia adoptiva y la bioldgica, quienes
posteriormente o cuando lo consideren pertinente pueden hacer el intento de reunirse. Los
padres tanto bioldgicos, como adoptivos pueden fijar los niveles de apertura, que encajen de
forma idonea con las necesidades del menor y los requerimientos de las demés partes.
Quienes son padres originarios, se beneficiarian con datos sobre de las ventajas a los nifios

en las adopciones abiertas.

El autor citado precedentemente, observa que la cantidad de adopciones abiertas en las que
los progenitores y los adoptantes se conocen y tienen trato y la cantidad de adopciones en
las que éste trato se efectla por ante un mediador, se estan acrecentando; segln una cada vez
mas. En una encuesta efectuada en el afio 2012, los centro de adopcion, en sus programas
para adoptar bebés, informaron Unicamente que solo el 5%, de las adopciones realizadas,
tuvieron caracter confidencial, por su parte el 55%, se trataron de adopaciones de

conocimiento completo y un 40% tenian un mediador.
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Sobol, Michael P; Daly, Kerry J. y Kelloway, E. Kevin (2000: 419-424), citado por Jarefio
Ruiz (2014:212) refiere que “los partidarios de la adopcion abierta defienden que la apertura
ofrece a los padres bioldgicos mas control sobre el proceso de adopcion, mejora la capacidad
de las madres y padres adoptivos para la crianza porque contarian con toda la informacion
de la historia de vida del menor, reduce el temor de la pérdida y del abandono, aumenta la
empatia hacia la madre bioldgica y ayuda a la formacion de la identidad del nifia o nifio
adoptado”. A) ventajas, en el Documento de Informacion N° 4 del sexto mes del afio 2015,
en atencién al trabajo practico de la Comision Especial, en el marco del Convenio celebrado
en La Haya, a los veintinueve dias del mes de mayo del afio 1993, relacionado a proteger a
los nifios y la colaboracion en temas de adopcion internacional, refieren de forma detallada
los beneficios que causa la adopcion abierta en los nifios, padres bioldgicos y adoptivos,

siendo estos los siguientes:

- Beneficios para el menor: Podra desarrolar su identidad de forma total y consistente,
asegurando su intervencion en el plan de adopcion, tener algo de continuidad en la
vida del menor, los lazos de sangre y que se crie con conocimiento de su familia de

origen, lo que constibuye a que los infantes no desconozcan sus origenes.

- Beneficios para los padres adoptivos: El dialogo, respecto de los origenes, es mas
fluido, tiene naturalidad y transparencia, conocen sobre los antecedentes médicos del

menor.

- Beneficios para los padres biolégicos: Se atenua la pena o culpa, que pudieran sentir,
ello respecto de quienes no aceptan totalmente la adopcién, asimismo que sea posible

cierto trato, hace mas factible que se decida sobre la adopcion.

Asi mismo en el Proyecto de Ley N° 4070 de fecha 11 de diciembre del 2015, sobre
modificacion del articulo 115 del Codigo de los Nifios y Adolescente, se hace mencion a las

ventajas de la adopcion abierta siendo las siguientes:

- Para los padres adoptivos, la comunicacion con los padres que han concevido al
menor, les da una perspectiva mas acertada del adoptado; la confidencia y la forma
de entenderse, se desarrolla, asimismo la incertidumbre, la falta de seguridad,

situacion muy concurrente en los procesos de adopcion cerrados, se atenuan,
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permitiendo a los padres sanguineos, que se convenzan de que las personas que
tendran a su menor hijo, son realmente los padres; en algunos casos habiendo sido

seleccionado por la crianza para darles las atenciones adecuadas.

- Para los adoptados, éste tipo de la adopcion, permite que las preguntas normales,
obtengan rapida respuesta, asimismo datos exactos, desde inquietudes por el
parecido, hasta por los motivos por los que fueron entregados mediante adopcionl,
siendo que las maméas que los han consevido, pueden informar de forma clara y

concisa, en vez de darles informacion a medias.

Por otro lado, tenemos la adopcion cerrada, llamada también adopcion tradicional, y es dada
con el tnico fin de que la filiacién adoptiva no se aleje de la filiacidn bioldgica, siendo que
las personas que adoptan, no tienen contacto con los padres bioldgicos, lo cual segun el
jurista puede ocasionar ciertos conflictos en el adoptado, debido a que si este en algin

momento decide tener contacto con la madre bioldgica (Varsi Rospligiosi, 2013:531).

La adopcion cerrada se caracteriza por el hecho que mientras dura el proceso de adopcién
los padres adoptivos no tienen conocimiento sobre los origenes del nifio o los datos
identificatorios de sus padres bioldgicos. Luego de darse la adopcién, los archivos de los

casos de cierran, por lo que el nifio ignora que ha sido adoptado (Varsi Rospigliosi, 2013).

De acuerdo a las diferentes dispociciones normativas, que se encuentran en la legislacion
peruana se puede afirmar que la adopcidn en el Per es una institucién cerrada, ya que atodas
luces se puede ver que la reserva de los vinculos consanguineos originarios del adoptado. El
Cadigo de los Nifios y Adolescentes en su Capitulo 1X, Titulo 11 en el Art.115 prescribe que
adoptar es una forma de proteger al nifio, nifia y al adolescente, mediante la que, el estado
asumiendo postura vigilante, establece, de forma indefectible el vpinculo paterno-filial entre
seres humanos que por naturaleza no la posean. En sumo, el adoptado pasa a ser la calidad

de hijo del adoptante y ya no pertenece a su seno consanguineo.

De lo expuesto la formulacion del problema queda conforme a la redaccion siguiente:

¢Afecta al Principio de Interés Superior del Nifio y el derecho a su identidad biol6gica?
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La investigacion se justifica desde el punto de vista normativo puesto que después de
determinar si se afecta o no el derecho de identidad bioldgica y el Principio de Interés
Superior del nifio en los procesos de adopcion de menores, se va a proponer la regulacion de
la adopcion abierta, el mismo que permita al adoptado conocer sus origenes bioldgicos desde
el momento mismo de la adopcion si esto es posible, se propondré una regulacion, ordenada,
presupuestada y mecanizada, la que sera de vital trascendencia para la proteccién integral
del menor (teoria de la proteccion integral), lo mismo que sera significativo en tanto permita

que nifios y adolescentes logren formar su propia identidad.

La investigacion se justifica normativamente basandonos en los siguientes preceptos legales:
los articulos septimo y octavo de la Convencion de los Derechos del Nifio de 1989,
conjuntamente con el principio inspirador del “Interés Superior del Nifio”, que permite
confirmar la prerrogativa del adoptado a saber su origen bioldgico, es asi que el primer
apartado del articulo 7 de la convencion.

Los articulos mencionados en el parrafo anterior han sido considerados para justificar
normativamente nuestra investigacion, ya que en ellos se hace referencia a la importancia de
la insercidn del nifio a una familia, de esta forma el articulo 7° reconoce el derecho del nifio
a partir de su alumbramiento a conocer a sus padres y hacer cuidados por ellos, en esta misma
linea de ideas el articulo 8° también prescribe la obligacién del Estado de socorrer al menor
a restituir inmediatamente cada uno de los elementos que componen su identidad, en los
casos en lo que se le haya oprimido a conocer de ella, de forma ilegitima; en articulo 9°
enmarca una disposicion que condiciona al Estado a otorgar al nifio cierta informacion
respecto de sus padres ausentes, la separacion a la que se hace mencidn en este articulo esta

sujeta al principio de necesidad, por lo que se considera como un Gltimo recurso.

Asi mismo tenemos la Convencién de la Haya referida a la Proteccion del Nifio y la
Cooperacion en materia de adopciones Internacionales suscrita por el Estado peruano el 16
de noviembre de 1994, aprobado por Resolucién Legislativa N°26474 con fecha nueve de
junio de 1995, y ratificada por el Poder Ejecutivo el 3 se setiembre de 1995, el mismo que
en su articulo 30 reconoce el derecho del hijo adoptado a conocer su origen biologico.
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El motivo que nos llevd a incluir esta norma en la investigacion, es que a todas luces deja
notar el deber que poseen los Estados partes de este convenio, en garantizar la identidad del
menor adoptado, es decir el nifio se encuentra respaldado bajo este convenio, para tomar
conocimiento de su origen bioldgico. Si bien es cierto por medio de este convenio se respalda
la identidad bioldgica del menor, también se prescribe el debido asesoramiento para que el
nifio pueda recibir tal informacion.

En cuanto a normativa nacional se refiere, tenemos el articulo 2 inciso 1 que sefiala que todas
las personas cuentan con la prerrogativa de tener su identidad, como se puede apreciar este

articulo registra de manera genérica el derecho a la identidad.

Hemos tenido a bien justificar la investigacioén con este precepto legal, toda vez que, nos
permite afirmar que el derecho de identidad de toda persona y en el caso de estudio del
menor, se encuentra plenamente respaldado por el Estado peruano, es desde aqui de donde
iniciaremos el analisis, respecto de si el menor adoptado necesita conocer su origen
bioldgicos, ya que el derecho a la identidad bioldgica se considera como un aspecto del

derecho a la identidad.

Asi mismo los articulos VII Y IX del Titulo Preliminar del Cddigo de los nifios y
adolescentes, los mismos que se refieren a las fuentes de interpretacion, aplicacion, y el
Interés Superior del Nifio, conjuntamente con el articulo 6, que es exactamente igual a lo
establecido en el articulo 7 de la Convencion de los Derechos del Nifio, los mismos que
sefialan los menores tienen el derecho a su identidad, ello ademas se exterioriza en el poder
tener un nombre, un lugar llamado nacion, y de ser posible poder saber quiénes son sus

padres y llevar sus respectivos apellidos.

El Cédigo Civil no establece de manera expresa la facultad del adoptado a conocer su origen
bioldgico sin embargo admite que el adoptado si podria tener conocimiento de su relacion
consanguinea sin que ello melle la adopcion, por lo que en su articulo 379 del referido cuerpo
legal dispone que el acta de nacimiento original, Unicamente es vigente en casos de
impedimentos para contraer matrimonio. Asi mismo el articulo 385 del mismo cuerpo legal
anota que mantienen la respectiva vigencia, sin efecto retroactivo, el grado de filiacion
sanguinea y la partida determinada. El registrador civil debera hacer la inscripcion

correspondiente por resolucion judicial, este articulo faculta a que el adoptado deje sin efecto
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la adopcidn, ello siempre que ya sea mayor de edad. Sin lugar a duda estos son articulos que
merecen critica por cuanto, el adoptado solo podrd tomar conocimiento de su origen
biolégico cuando haya cumplido su mayoria de edad, se debe tomar en cuenta la gran

relevancia que ha tomado el derecho al que se esta haciendo referencia.

La adopcion abierta se caracteriza porque el menor se cria teniendo conocimiento de cada
uno de los pormenores de su adopcion. Asi mismo, los padres adoptivos, mantendran
contacto con la madre bioldgica, ademas permite que el menor conozca su historial médico.
Estas ventajas no las presenta la adopcion cerrada, toda vez que este tipo de adopcion priva
al nifio del conocimiento de la verdad bioldgica. A nivel Jurisprudencia la investigacion

encuentra justificacion en la Sentencia recaida en el Expediente N°00062-2013-PA/TC el
Tribunal Constitucional se pronuncia sobre un caso de adopcion. ElI demandante, Silas
Paredes Panduro, interpone demanda de amparo contra el juez del juzgado mixto de
Yanaricocha y contra la Sala Especializada Civil de la Corte Superior de Justicia de Ucayali,
con la finalidad que se deje sin efecto la resolucion N°27, de fecha quince de octubre de
2010, que declar6 no ha lugar a su solicitud de informacion de supervivencia del infante
S.A.P.S. y su confirmatoria de fecha 25 de marzo de 2011, en los seguidos por el Ministerio

Publico sobre investigacion tutelar.

En el caso mencionado en el parrafo anterior tanto el juez de primera instancia como la Sala
Civil declararon improcedente la demanda interpuesta, argumentando que carecia de
legitimad para realizar este pedido al haber perdido su derecho a la patria potestad como
consecuencia del proceso de abandono, y también porque el tramite administrativo es

competencia del MINDES debiendo solicitar tal informacion a esta entidad.

Si bien es cierto la sentencia se pronuncia sobre la adopcion, no lo hace respecto del tema
de que el menor a quien se adopte conozca sobre su adopcidn, lo cual nos lleva a la opinion
a que se analice la situacion del adoptado en cuanto a conocer su propio origen biologico,
problema que cuenta con gran relevancia en la legislacion comparada, y que debe ser tratado

en nuestro pais para mejor satisfaccion de los derechos del menor.

Para justificar la investigacion jurisprudencialmente también se hace referencia al Proyecto

de Ley N°4070/2014-CR, en el que se propone la modificacién del articulo 115 del Codigo
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de los Nifios y Adolescentes, en el que se estableceria “los padres adoptivos podrdn, previo
acuerdo, permitirle a la madre o padre bioldgico seguir manteniendo contacto con el nifio,
dejandole saber sobre su desarrollo o crecimiento. Asimismo, el nifio conocera todos los
detalles de su adopcion”. Pretendiendo que se acoja un sistema abierto de adopcién en
salvaguarda del desarrollo del menor. Cabe resaltar que, si bien existe el Proyecto de Ley,
poco o nada se ha hecho al respecto, y desde el 2014 se encuentra en avaluacion sin tenerse
ningan pronunciamiento, hecho que sin lugar a duda es digno de critica, ya que se trata de

la proteccion del sector més vulnerable de la poblacion peruana, como son los nifios.

La sentencia sobre Forneron e hija versus Argentina, dictada por la Corte Interamericana de
Derechos Humanos, con fecha 27-03-2012, pag. 35, la misma que si bien es cierto pertenece
al derecho comparado, el motivo por el cual se ha creido conveniente analizarla, es debido a
que en ella se desarrolla el tema de la adopcidn, sefialdndose la importancia que tiene la
historia bioldgica de un menor adoptado, la misma que da paso a la construccion de su
identidad. La Institucion mencionada anteriormente resuelve la litis en funcion del derecho
a la identidad bioldgica y el Principio del interés Superior del Nifio, temas ejes dentro de la

investigacion.

La Corte Interamericana de Derechos Humanos dispuso que el Estado, la creacion de medios
posibles direccionados a fin de garantizar y asegurar el acercamiento de padre e hija, hecho

que es favorable para el menor en cuanto le permitira su desarrollo fisico y psiquico.

El caso Muller 13-11-90 (ED, 141-268) nos hace referencia a una decision judicial respecto
de que si se debia practicar en un menor adoptado un examen de histocompatibilidad, con la
finalidad de conocer si entre este y sus abuelos consanguineos existia nexo genético,
ignorandose tal pedido en un primero momento por la Corte de ese pais, no obstante la
minoria que formaba parte de esta corte opuso su voto, por lo que 5 afios después este recurso
extraordinario logr6 fallo favorable, fundando su pedido en funciéon a que toda menor
adoptado debe saber sobre su origen, resaltando las consecuencias o dafios traumaticos que
pueden provocarse el hecho que la menor se le oculte su verdadera identidad. Obteniendo la
jurisprudencia anotada anteriormente una importante relevancia en nuestro trabajo ya que
menciona, la gran importancia que ha tomada en Argentina el derecho de identidad

bioldgica, esto en base a las consecuencias traumaticas que puede ocasionar el ocultamiento
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de la verdadera identidad del menor. Ademas, hace referencia como es que la legislacion
Argentina protege el derecho a la verdad bioldgica del menor adoptado.

Por otro lado, la Casacion N° 563- 2011- Lima emitida con fecha 06/12/2011, explica al
Principio del Interés Superior del Nifio, como el amparo sistematico en la totalidad de los
derechos que asisten al menor, asegurandole su pleno desarrollo, lo que conlleva a que los
derechos del mismo sean entendidos en su conjunto, ya que por separado no aseguran una

verdadera proteccion de los nifios y nifias.

La presente investigacion es relevante, por que propone acoger la adopcion abierta, que
permita al menor adoptado conocer sus origenes bioldgicos en los procesos de adopcion,
como un medio en salvaguarda de la identidad biol6gica del nifio y el adolescente, con el
unico objetico de la realizacién efectiva del principio base en la presente investigacio, toda
vez que en la realidad internacional como en nuestro pais se vienen presentando situaciones
en las que el menor adoptado por su naturaleza misma de ser humano, tiene la necesidad de
conocer sus origenes aun habiendo logrado insertase de manera favorable a su familia

adoptiva.

Sin la regulacion de la adopcion abierta que permita al menor conocer su origen biolégico,
es muy probable que sigamos teniendo nifios y adolescentes que no logren formar su propia
identidad, ello porque no se les esta permitiendo un desarrollo integral, pues una persona
forma la identidad en funcion a su propia historia de vida.

En la investigacion se van a analizar la adopcién abierta y la adopcion cerrada, con la
finalidad de sefialar sus ventajas y desventajas, a efectos de plantear lo que sea mas
beneficioso, asi mismo se tratara de dilucidar si se afecta el desarrollo del menor al no
conocer su origen bioldgico, lo que se obtendra mediante un andlisis jurisprudencial, cuyo
objetivo es definir si la regulacion, mediante la cual se guia el proceso de adopcion en el pais
perjudica a los nifios y adolescentes, asi mismo se realiza un analisis con lo regulado en otros
paises, de tal forma que se pueda comparar lo regulado en el Peru y lo establecido en estos
que han optado por acoger la adopcion abierta; contestarse todos los objetivos especificos

establecidos en la investigacion, determinara si es de vital importancia regular la adopcion
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abierta, la misma que permita al adoptado conocer los datos de su familia de origen antes
de haber cumplido su mayoria de edad.

La contribucion que aporta la investigacion es proponer que se establezcan en el articulo 115
del Cadigo de los Nifios y Adolescentes la adopcion abierta, que permitan al menor adoptado
conocer sus origenes bioldgicos, teniendo en cuenta el derecho a la identidad bioldgica y el
Principio de Interés Superior del Nifio, los mismos que le permitiran su desarrollo fisico y
psiquico sin interferencias, cumpliendo asi con proteger todas las dimensiones de la vida de
los nifios y adolescentes, en la realizacion integral de sus derechos que en su calidad de
sujeto de derechos especialisimo dotados de una supra- proteccion les corresponden.

Con la realizacién de este trabajo, a nivel académico, se estd aportando a que la institucion
de la adopcion tenga dentro de nuestro ordenamiento juridico una adecuada tipificacion,
coherente con la realidad social, juridicas y politicas existentes hoy en dia en el Perq, la
misma que se hara efectiva en la sentencia o resolucion administrativa si fuere el caso, siendo
ejecutada en la etapa post adoptiva a través de una adecuada implementacion de instituciones
que se encarguen del monitoreo no solo del bienestar de los adoptados, sino ademés de
cerciorarse del pleno conocimiento de su identidad bioldgica a una edad adecuada, tomando

en cuenta el interés superior del nifio, a fin de que no se quebrantar su libre desarrollo.

La hipotesis planteada en la investigacion es la siguiente: Al establecerse en el Peru la
adopcion cerrada de menores, si se afecta el Principio de Interés Superior del Nifio y el
derecho a su identidad bioldgica, toda vez que no se esta garantizando su desarrollo fisico y
psiquico por desconocer sus origenes bioldgicos, siendo este un derecho fundamental
amparandose en la dignidad humana por lo que es necesaria la modificacion del articulo 115
del Cddigo de los Nifios y Adolescentes, acogiéndose la adopcidn abierta con excepciones,
guiada por el Principio mencionado lineas arriba para cada caso concreto.

La investigacion plantea objetivo general especificos, siendo el primero el siguiente:

Determinar si se afecta el Principio de Interés Superior del Nifio y el derecho a su identidad
bioldgica al establecerse la adopcion cerrado de menores.
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Como objetivos especificos tenemos los siguientes: a) Analizar si es beneficioso para el
adoptado conocer su origen biologico antes de cumplir su mayoria de edad en atencion al
desarrollo de su personalidad tal como lo establece el articulo 6 del Codigo de los nifios y
adolescentes; b) Analizar la adopcion abierta y la adopcion cerrada a fin de poder diferenciar
cada una de ellas y proponer la que resulte mas conveniente, por medio del estudio del
derecho comparado; d) Analizar el Proyecto de Ley N° 4070/2014-CR para establecer si es

beneficiosa la regulacién de un sistema de adopcidn abierta segun la realidad nacional.
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II. METODO

2.1. Disefio de investigacion.

La investigacion tiene como de investigacion la Teoria Fundamentada, es una
metodologia que “relaciona datos de manera sistematica y analizados por medio de un
proceso de investigacion” esto deriva en una teoria donde los datos estan muy
relacionados entre si, entonces la teoria surge producto de la interaccion de estos datos,
analizando de manera cientifica y que seran un reflejo mas preciso de la realidad que se
estd estudiando. Como la teoria formal y la teoria sustantiva, haciendo énfasis en esta
ultima (Strauss & Corbin, 2002:14).

2.2. Variables, operacionales.

CATEGORIAS | SUBCATEGORIAS DEFINICIONES OPERACIONALES

Institucion tutelar del Derecho de Familia mediante la ¢
A.1l. CONCEPTO ual una persona adquiere
de otra la calidad de hijo a pesar de carecer de

A. ADOPCION vinculos sanguineos con ella.

Tiene por finalidad velar por el interés superior del
adoptado, y amparar su derecho a vivir y desarrollarse en el
seno de una familia que le brinde el afecto y procure los
A.2. FINALIDAD cuidados tendientes a satisfacer sus necesidades espirituales
y materiales, cuando ello no pueda ser proporcionado por su

familia de origen.

Es la plena satisfaccion de los derechos del nifio y del

B. INTERES | B.1.CONCEPTO adolescente. Limite al paternalismo estatal y que puede
SUPERIOR orientar hacia soluciones no autoritarias en aquellas
DEL NINO situaciones dificiles en las que el conflicto entre derechos

del nifio exigen utilizar una regla compleja para la
construccién de una decision que proteja efectivamente los

derechos amenazados o vulnerados.
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B.2. FUNCION

a) Limitar y orientar todas las decisiones segun los derechos
de los nifios.

b) Cumple la funcion hermenéutica dentro de los margenes
de los derechos de la infancia.

c) Permite la resolucion de conflictos entre derechos
contemplados en la misma convencion.

d) Sirve de orientacion para evaluar las legislaciones o las
practicas, que no se encuentran expresamente reguladas por

Ley.

Facultad propia natural del ser humano, que se sustenta en

D. DERECHO A | D.1.CONCEPTO el principio de la verdad bioldgica, permite el ejercicio de
LA averiguar quién son sus progenitores.
IDENTIDAD
BIOLOGICA
D.2. IMPORTANCIA | Garantizando el desarrollo fisico y psiquico del menor.
E.ADOPCION El nifio adoptado crece conoce todos los detalles de su
ABIERTA CONCEPTO adopcion, los padres adoptivos, se mantendran en contacto
con la madre bioldgica, dejandole saber sobre el desarrollo
y el crecimiento del nifio.
Los padres adoptivos tienen poco o ningln contacto con los
F-ADOPCION | CONCEPTO padres bioldgicos. A veces, la familia adoptiva no sabe el
CERRADA nombre o la informacion de contacto de la madre bioldgica.

El adoptado desconoce de todo el proceso de la adopcion.

2.3. Poblacién y muestra.

La poblacion en la “presenta investigacion, estara conformada por los menores adoptados,

abogados especialista en derecho de los nifios y adolescentes de las Universidades

Publicas y Privadas de Piura, Magistrados del Poder Judicial y psic6logos.
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La muestra es un extracto de la poblacién, conjunto de elementos en el cual se centra la
distribucion de determinados caracteres en la totalidad de la poblacion, el tamafio de la
muestra se determine por el nivel de precision requerido y por el error de muestreo
aceptable y el nivel de confianza, las mismas que inciden sobre las entrevistas y la
informacion recogida, procesamiento y analisis respectivo, se validara la hipotesis de la
investigacion, con la aplicacion de entrevistas a los siguientes personas : abogados
especialistas en derecho de los nifios y adolescentes de las Universidades Publicas y
Privadas de Piura, Magistrados del Poder Judicial y psicologos. Aplicandose quince

entrevistas (cinco entrevistas para cada grupo de los antes mencionados).

2.4. Técnicas e instrumentos de recoleccion de datos, validez y confiabilidad

Se adopta lo sostenido por Francisco Cisterna Cabrera (2005:66-71), donde para la

investigacion se utilizaron las técnicas de:

a. La Observacion: La técnica se utilizard como una herramienta basica para
entrar en contacto con la realidad social y como instrumento se ha
seleccionado el registro anecdédtico, el mismo que le permitira recolectar

informacidn en el natural el cual se da la situacion problematica.

El tipo de observacion seleccionada fue la participante, por cuanto permitira
una aproximacion al hecho de estudio.

b. La entrevista no estructura: Es una conversacion entre un investigador y una
persona que responde a preguntas orientadas a obtener la informacion exigida
por los objetivos de un estudio. Como técnica de recoleccion va desde la
interrogacion estandarizada hasta la conversacion libre, en ambos casos se
recurre a una guia que puede ser un formulario o esquema de cuestiones que
han de orientar la conversacion. La entrevista es uno de los procedimientos
mas usados en la investigacion social, aunque como técnica profesional se usa
en otras tareas, el psiquiatra, psicologo, psicoterapeuta, educadores,

orientadores, periodista.
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Es eficaz para obtener datos relevantes, para averiguar hechos, fenémenos o
situaciones sociales. El arte de la Entrevista en el campo de la investigacion
consiste, en Ultima instancia, en lograr respuestas validas y fiables, acerca de

aquello que se quiere conocer. (Sierra, 199:281 citado por Pérez, 2005).

Dentro de la entrevista tenemos la entrevista estructurada y la no estructurada,
esta ultima, a utilizarse en esta investigacion, es mas flexible y abierta, aunque
los objetivos de la investigacion rigen a las preguntas, su contenido, orden,
profundidad y formulacion se encuentran por entero en manos del
entrevistador. Si bien el investigador, sobre la base del problema, los objetivos
y categorias, elabora las preguntas antes de realizar la entrevista, modifica el
orden, la forma de encauzar las preguntas o su formulacion para adaptarlas a

las diversas situaciones y caracteristicas particulares de los sujetos de estudio.

Técnica de Fichado: El fichaje es una técnica auxiliar de todas las demas
técnicas empleada en investigacion cientifica; consiste en registrar los datos
que se van obteniendo en los instrumentos llamados fichas, las cuales,
debidamente elaboradas y ordenadas contienen la mayor parte de la
informacidn que se recopila en una investigacion por lo cual constituye un

valioso auxiliar en esa tarea, al ahorra mucho tiempo, espacio y dinero.

Las fichas son utilizadas especialmente por los investigadores. Es un modo de
recolectar y almacenar informacion, cada ficha contiene una serie de datos
extension variable pero todos referidos a un mismo tema, lo cual le confiere

unidad y valor propio.

Revision documentaria: El proceso de revisiébn documentaria en la
investigacion estara orientada a la deteccion, obtencidn, consulta y extraccion
de informacion para la estructuracion de las bases tedricas de la investigacion
de una diversidad de fuentes de consulta (articulos de revistas, libros, paginas

web, informes de investigacion, etc.)
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e. Técnica Jurisprudencial: El objeto de analizar la jurisprudencia como técnica
es permitir una vision global del alcance y significado de la jurisprudencia en
sentido amplio, con el fin de hacer de ella una herramienta util para el jurista.
Podemos utilizar el término “técnicas jurisprudenciales’, con el cual nos
referimos al concepto que sirve para designar los métodos de elaboracion de

la jurisprudencia.

La ciencia que tradicionalmente ha estudiado la jurisprudencia como fuente
de derecho ha sido la dogmatica juridica, mientras que la hermenéutica se ha
ocupado de la interpretacion de las normas. Sin embargo, esta nueva
perspectiva nos permite resumir ambas preocupaciones en una sola disciplina,
abarcando asi tanto el aspecto formal, es decir, los procedimientos juridicos
de elaboracion de la jurisprudencia; como el material, que se refiere a la
atribucion de significado a la norma, mediante diversas reglas de

interpretacion y argumentacion.

Como menciondbamos, para entender el sentido de las técnicas
jurisprudenciales es conveniente separar en dos partes el andlisis: por una
parte, la jurisprudencia en sentido formal, como los procedimientos
establecidos en las normas vigentes para la elaboracion de normas juridicas
generales obligatorias que desentrafian el significado de una norma o que
integran una laguna, y por la otra, la jurisprudencia en sentido material, que se
refiere al proceso intelectual de descubrimiento del significado de la norma; a
los métodos utilizados por el intérprete para atribuir el significado, es decir, al

contenido de la jurisprudencia.

Siendo los instrumentos a utilizar:

a. Las Fichas: Es un instrumento utilizado para la investigacion documental
bibliogréfica. Es una unidad rectangular, generalmente de carton y donde
se fija la informacion recopilada de los hechos, ideas, conceptos,
resumenes, a ser utilizados como datos para el analisis y la construccion

del informe de investigacion.
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La ficha ha venido a constituir la base de la investigacion moderna. Los
antiguos investigadores la desconocian y por eso su trabajo resultaba

deficiente.

Es necesario que el estudiante realice sus trabajos de investigacion en
fichas, con el fin de guardar de una manera sencilla los datos y
comprenderlos mejor.

Las fichas a utilizarse son:

a.1. Fichas bibliogréficas: Permiten confeccionar la bibliografia final y las
citas en el texto y organizar la informacion que consultamos para un campo
de investigacion. Se extraen en formato diferente segun los siguientes tipos

de documentos a consultar:

Al realizar una ficha bibliogréafica se debe de asegurar que todos los datos
que tenemos en ella, nos permita identificar con precisién una obra. La
ficha bibliogréfica es necesaria que se elabore cuando consultemos una
publicacion. Integrando en la ficha las caracteristicas, datos y elementos

de acuerdo a la obra(s) que consultemos o realicemos.

a.2. Fichas Textuales: Reproducen textualmente un parrafo de un escrito,
que debe colocarse entre comillas. Si se citan parrafos salteados, estos se
separaran por puntos suspensivos entre corchetes. Igualmente se colocara

entre corchetes todo lo que se afiada y no sea textual.

b. Entrevista no estructura, focalizada: Dentro de la Entrevista no
estructurada se comentaran tres tipos de: Entrevista a profundidad,

Entrevista enfocada y Entrevista focalizada.

La entrevista focalizada, es una entrevista a profundidad, pero dirigida a
situaciones concretas, va dirigida a un individuo en concreto, caracterizado
y sefialado previamente por haber tomado parte de la situacion o

experiencia.
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c. Revisién documentaria y la técnica jurisprudencial: se llevaran a cabo
mediante formato elaborado particularmente para la investigacion
realizada, en la que consta de un cuadro donde se podra consignar segun
las columnas, fundamentos de hecho y de derecho, obtenidos del
documento analizado sea texto, libro, jurisprudencia etc., para finalizar con

conclusiones como opinion final de investigado.

2.5.- Método de analisis de datos

a) Método Exegético:

El método de la exégesis, como su hombre lo indica, consiste en conocer el codigo

civil, por las mismas palabras y proposiciones empleadas en su redaccion.

El método exegético constituye el estudio lineal de las normas tal como ellas
aparecen dispuestas en el texto legislativo. EI método parte de la conviccion de un
ordenamiento pleno cerrado y sin lagunas. Es pues, un culto a la ley positiva,
producto de la codificacion. La exegesis no modifica el orden de los cddigos o de
las leyes objeto de comentario: por el contrario, respeta escrupulosamente los textos
legales. La exegesis supone pleitesia ante el texto escrito y una excesiva confianza

en la voluntad del legislador.

Este método sera de mucha utilidad para el desarrollo del presente trabajo, pues al
momento de utilizar las normas legales permitira realizar comentarios, claro esta,
con un respeto considerado a las formulaciones legales, las cuales se expondran y
comentaran ligeramente pues se cree que el legislador al regularlas lo que busca es
una solucioén a los problemas planteados mas no una desigualdad entre los sujetos.

b) Método Dogmatico:
El método dogmatico seria aquella actividad ordenada dentro de la investigacion

juridica encaminada al estudio e investigacién de la doctrina con la finalidad de

realizar abstracciones (instrumentos l6gicos, induccion, deduccion, analisis,
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sintesis, analogia, comparacion, etc.), con la finalidad de pulir los aportes de los
juristas o lo que aparece en el campo normativo, estudiar las instituciones del
Derecho con la finalidad de realizar construcciones correctamente estructuradas y
proponerlas para su utilizacion. Podemos sefialar que mientras que la exégesis
trabaja fundamentalmente con normas legales, la dogmatica recurre a la doctrina
nacional y extranjera, el Derecho Comparado Yy, ocasionalmente, a la

jurisprudencia.

Este método sera de utilidad porque a través de él, lograremos entender las normas
juridicas que son el producto de una elaboracién conceptual y que aparecen
expresadas en términos conceptuales, los cuales han de reconstruirse y entenderse,
es asi que con este método se realizara la correspondiente investigacion de los
dogmas que serviran al fin tedrico para ayudar a entender instituciones juridicas,

averiguando la naturaleza juridica de las instituciones.

c) Meétodo Sistémico:

Es un proceso mediante el cual se relacionan hechos aparentemente aislados y se formula
una teoria que unifica los diversos elementos. Consiste en la reunion racional de varios
elementos dispersos en una nueva totalidad, este se presenta mas en el planteamiento de
la hipétesis. El investigador sintetiza las superaciones en la imaginacién para establecer

una explicacion tentativa que sometera a prueba.

También como pensamiento sistematico encontramos que es método que consiste en
identificar algunas reglas, algunas series de patrones y sucesos para prepararnos de cara
al futuro e influir en alguna medida.

Esta dirigido a modelar el objeto mediante la determinacion de sus componentes, asi
como las relaciones entre ellos. Esas relaciones determinan por un lado la estructura del

objeto y por otro su dindmica.

El método sistémico vendria a ser un orden manifestado por reglas, que nos permitiria

Ilegar a tener una comprension sistémica de una situacién dada.
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Se aplicara este método para poder analizar lo qué quiere decir la norma, vinculandola ya
con principios y conceptos propios de la institucion, es decir realizar un anélisis idoneo
del tema, es asi que, al conectar dichas normas en el marco del ordenamiento legislativo,
se obtendra el propdsito que es obtener una respuesta coherente que la sola lectura de un

texto normativo.

2.6.-Aspectos éticos

La investigacion denominada “Afectacion al Principio de Interés Superior del Nifio y el
derecho a su identidad biologica en la adopcidn cerrada de menores contiene resultados
veraces gue conllevan a la resolucién del problema de estudio; a su vez toma en cuenta el
respeto por la propiedad intelectual, respeto por las convicciones politicas, religiosas y
morales, respeto por el medio ambiente y la biodiversidad, proteger la identidad de los
individuos que participan en el estudio, honestidad entre otros,
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I11.  RESULTADOS

Esta investigacion se ocasiona a partir de la vigente regulacion juridica de la adopcion de
menores o tambien llamada filiacion adoptiva, ya que crea restriccion y preocupacion,
debido a que del mencionado cddigo se puede colegir, que en el Peru se regula la adopcion
cerrada, la misma que se entiende como la reserva absoluta del proceso de adopcion, v el
nulo contacto entre los padres bioldgicos y el menor adoptado, limitando de manera
impertinente el derecho del menor adoptado a conocer su identidad biologica. ElI punto
fundamental desarrollado es la institucion de la adopcion abierta, observando sus ventajas y
desventajas para la respectiva regulacion en el ordenamiento juridico peruano donde

prevalece la adopcién cerrada.

Los resultados de la investigacion son elaborados en base a la hipdtesis, el objetivo general
y los objetivos especificos, los mismos que son descritos y a la vez fundamentados por la
doctrina, normativa y jurisprudencia, tanto nacional como internacional, sin embargo cabe
resaltar la escasa informacion obtenida, ya que si bien la adopcion abierta y el derecho a la
identidad bioldgica ha conseguido su desarrollo a nivel internacional, a nivel nacional el
tema solo es debatido por algunos doctrinarios, los mismos que dan escasos aportes sobre el

tema.

La investigacion que se ha abordado lleva como titulo “Afectacion al Principio de Interés
Superior del Nifio y el derecho a du identidad bioldgica en la adopcion cerrada de menores”,
a fin de desarrollarla tuvimos a bien considerar los siguientes objetivos: El objetivo general
fue “determinar si se afecta el Principio del Interés Superior del nifio y el derecho a su

identidad bioldgica al establecerse la adopcion cerrada de menores”™

Por lo que es menester estudiar lo que indica el articulo 115 del Cédigo de los Nifios y
Adolescentes, de donde podemos concluir que la adopcion de menores en nuestro pais se
rige por un sistema de adopcion cerrada por lo que el autor Enrique Varsi Rospigliosi, guia
fundamental en nuestra investigacion, en su libro denominado Tratado de Derecho de
Familia — Derecho de Filiacion, desarrolla la figura juridica de la Adopcién y dentro de los
tipos de clasificacion encontramos segun el caracter de parentesco entre el adoptado y su

familia consanguinea, en donde el autor lo subdivide en Adopcion cerrada, Adopcidn abierta
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y Adopcidn semiabierta, importando para la investigacion la adopcion abierta y la adopcion
cerrada, siendo que la primera refiere éste autor se caracteriza por que plantea conocer todos
los pormenores concernientes a los antecedentes de caracter biologico del nifio o nifia
adoptado, o de su realidad originaria que propicio su adopcion, permitiendo ademas un
acercamiento entre el adoptado y sus padres bioldgicos, la adopcidn cerrada por lo contrario
niega todo contacto del menor adoptado con los padres adoptivos, negando al menor todo
acceso al expediente de adopcién. El autor al definir la adopcion cerrada y la adopcion

abierta, hace énfasis a que la adopcion cerrada puede ocasionar problemas al menor.

Tanto el Documento Informativo N° 4 de junio de 2015 (véase anexo N°6), como en el
proyecto de Ley N° 4070 de fecha 11 de diciembre del 2015, sobre modificacién del articulo
115 del Codigo de los Nifios y Adolescentes, establecen las ventajas que ocasionaria la

adopcion abieta, las que se expondran en el siguiente cuadro.

ADOPCION ABIERTA

Desarrollo de una identidad

Beneficios para el menor | completa y solida

adoptado Participacion en el proyecto de
adopcion
Documento Continuidad en la vida del nifio y
Informativo N° 4 de lazos con sus padres biol6gicos
junio de 2015 Conocimiento de la historia

clinica del nifio

Entrega respuesta inmediata y

Beneficios para el menor | exacta a sus inquietudes

Proyecto de Ley N° | adoptado naturales
4070 de fecha 11 de Desarrollo integral de su
diciembre del 2015 personalidad

Permite ejercer el derecho de

identidad biologica
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Si bien es cierto se ha presentado las ventajas de la adopcion abierta, también se debe tomar
en cuenta la preparacion y riesgos que traeria su aplicacion, para que frente a ello se pueda

establecer la debida preparacion de los participantes en este tipo de adopcion.

Por otro lado, tenemos el articulo 379 del Cddigo Civil, del cual se entiende que el menor
adoptado bajo ninguna circunstancia puede acceder a la identidad de sus padres bioldgicos,
es mas el mismo articulado menciona la responsabilidad del registrador, si la informacion

sobre la adopcion es develada.

La Convencidn de la Haya relativo a la Proteccion del Nifio refrendada por el Estado peruano
en su articulo 30 reconoce el derecho del hijo adoptado de saber sobre su origen biolégico,
por lo que suscribe que los estados parte de esta convencién quedan obligados a asegurar la
informacion respecto a los origenes del nifio, es decir la informacion de sus padres, su
historia médica del nifio y de su familia, asi mismo las autoridades aseguraran el acceso del

menor a esta informacion con el debido asesoramiento.

En el mismo tenor el articulo 2 inciso 1 de la Constitucidén Peruana por su parte prescribe de
manera genérica el derecho a la identidad por lo que para el jurista Ventura Robles el derecho
a la identidad es complicado en cuanto encierra diversos elementos que van mas alla de un

contenido biolégico, y que corresponden a la realidad bioldgica.

El Convenio de la Haya prescribe de forma especifica el derecho a la identidad biol6gica
para los menores adoptados, en la Constitucion Peruana se hace referencia el derecho a la
identidad, de donde se desprende el derecho a la identidad bioldgica, sin embargo, para el
caso de los menores adoptados queda expresamente prohibido el conocimiento de su verdad

biol6gica, como ya se ha sefialado en los parrafos anteriores.

Varsi Rospigliosi argumenta que en la actualidad ha tomado gran importancia el derecho a
que el adoptado conozca sobre sus origenes bioldgicos, asi como que este pueda exceder al
archivo que contiene todos los antecedentes y la obligacion que asumen los padres que
adoptan de hacer conocer al menor sobre su adopcion, siendo que el derecho a la identidad

bioldgica para el mencionado autor es una facultad del ser humano, sustentado en el principio
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de verdad bioldgica, que le permite al menor adoptado poder investigar quienes son sus
progenitores.

En sumo mientras que el articulo 115 del Cddigo de los Nifios y Adolescentes y el articulo
379 tercer parrafo del Codigo Civil, prescribe visiblemente el sistema de adopcion cerrada
que predomina en el Per(, siendo que el menor adoptado, no puede conocer de sus origenes
bioldgicos, cortando toda relacion que este pueda tener con su familia de origen, del articulo
30 de la Convencion de la Haya y el articulo 2 inciso 1 de la Carta Magna contrario sensu
podemos advertir, que se protege al menor adoptado en cuanto a conocer sus origenes

bioldgicos.

Es mas, en el articulo 378 inciso 4 sefiala que para la adopcion es necesario el asentamiento
del menor, siempre y cuando este sea mayor de diez afios, ante ello nos hacemos la
interrogante ¢si se le permite al menor de diez afios de edad respecto del proceso de
adopcion, porque no se le otorga la misma facultad para tomar conocimiento sobre sus
origenes bioldgicos?, siendo que lo que se busca es que el menor respecto de su edad y

madurez emita su opinion sobre la adopcion.

Asi mismo tenemos el Principio del Interés Superior del Nifio, que hoy en dia viene
alcanzado un desarrollo impresionante en cuanto a proteccion del menor se refiere, y que ha
sido adoptado por diversos paises pese a las diferentes culturas de los estados parte, este
principio segin Aguilar Llanos debe entenderse, como la herramienta adecuada para
certificar la ejecucion de los derechos del menor, funcionando como un instrumento

garantista.

El Principio mencionado en el parrafo anterior ha ido evolucionando en forma paralela con
el reconocimiento de los derechos fundamentales del menor, entonces debe entenderse que
los derechos del nifio han alcanzado una significativa construccion juridica por lo que el
mencionado principio debe ser interpretado de acuerdo al desarrollo que han obtenido los
derechos del menor.

Explicando el objetivo general, cabe precisar que lo que se procura es reflejar como es que
se afecta la plena satisfaccion del Principio de interés superior del nifio y por ende el derecho

a la identidad bioldgica de los menores adoptados en un sistema de adopcién cerrada, por lo
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que el ordenamiento juridico debe establecer un sistema de adopcidn que garantice la plena
satisfaccion de los derechos del menor, que proteja al menor adoptado, y le otorgue
facultades para poder conocer y tener cierta relacion con su familia biologica si esto es
posible, en sumo nos corresponde establecer si el sistema de adopcion cerrada acogida en
nuestro ordenamiento juridico afecta o no el Principio de Interés Superior del Nifio y el
derecho a su identidad biologica.

El primer objetivo especifico, fue Analizar si es beneficioso para el adoptado conocer su
origen bioldgico antes de cumplir su mayoria de edad en atencion al desarrollo de su
personalidad tal como lo establece el articulo 6 del Codigo de los nifios y adolescentes.

El articulo 379 prohibe toda posibilidad de revelacién sobre la adopcion, cuya
responsabilidad es unicamente del registrador, negandose toda posibilidad de que el menor
adoptado pueda tener conocimiento sobre la informacion relacionada a su adopcion. Por otro
lado, el articulo 385 permite al menor adoptado una vez cumplidos los 18 afios tomar

conocimiento de su adopcién.

Pues bien, tomando en cuenta los articulos antes mencionados, hemos tenido a bien precisar

si es necesario que el adoptado tome conocimiento de su adopcién siendo menor de edad.

Asi pues, se tiene por ejemplo a nivel internacional la opinion del psicélogo Alejandro Avila
Espada por lo que refiere que no es recomendable ocultar a los menores adoptados sus
origenes bioldgicos, ya que ello no se superaria facilmente, por lo que propone que tal
informacién debe ser otorgada por sus padres adoptivos y si la situacion en concreto se

complica se debe recurrir a la investigacion profesional, esto en funcion a su desarrollo.

El Psicoanalista Fernando Maestre Pagaza manifiesta que el momento para decirle a un
menor que es adoptado es cuando son muy pequefios o0 cuando son adolescentes, y que se
debe evitar decirle al nifio que es adoptado entre los 5y 7 afios porgue son lo suficientemente
grandes para sentir dolor, pero no para poder procesarlo. Ante esta situacion puede que el
menor acepte su condicion sin general pregunta alguna o que quiera conocer al padre
bioldgico, en este caso hay que ser sincero con el nifio o adolescente y no crearle falsas

posibilidades, pues el padre o madre bioldgicos puede que no esté preparado en conocerlo.
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El articulo 6 del Codigo de los Nifios y Adolescentes sefiala estos tienen derecho al desarrollo
integral de su personalidad” el misma que implica segun la Directora Distrital de Defensa
Publica y Acceso a la Justicia de Piura- Minjus, Sadith Aponte Coronado (véase anexo 1)
conocer sus origenes biologicos, y al no permitirsele conocer al menor sobre sus origenes,
implica la vulneracién del desarrollo de la personalidad del menor. A esta afirmacion agrega
la especialista en derecho de familia y derechos del nifio y adolescente Maximina Lopez
Vilela (véase anexo 2) que en todos los casos no se vulnera tal derecho ya que se tiene que
observar y analizar el caso concreto, por lo que no en todos los casos se debe permitir que
se conozca el origen bioldgico.

Las aseveraciones de psicologos y especialista en derecho de nifios y adolescentes muestran
la clara situacion del menor al no tomar conocimiento de su adopcidn, siendo que se puede
entrever que quien es adoptado finalmente se pueda ver afectado en su desarrollo al no tomar

conocimiento de su adopcién.

Con el presente objetivo, lo que se ha querido es determinar si aunada a la propuesta de un
nuevo sistema de adopcion, se hace necesario que el menor adoptado tome conocimiento de
su adopcion siendo menor de edad, siempre y cuando sea en beneficio de este, en tanto le

permita lograr el desarrollo integral de su personalidad.

El segundo objetivo consistio en “analizar la adopcion abierta y la adopcion cerrada a fin
de poder diferenciar cada una de ellas y proponer la que resulte mas conveniente, por medio

del estudio del derecho comparado™.

Por lo que debe quedar puntualizado que en el Per se acoge la adopcion cerrada en cuanto
amenores se refiere, Varsi Rospigliosi expresa que la adopcién cerrada se caracteriza en que
los procesos de adopcidn son totalmente reservados, y el menor adoptado no puede conocer
de sus origenes bioldgicos, asi mismo el menor no tiene ningln contacto con sus padres
bioldgicos. El jurista critica esta adopcion en el sentido que pueden subsistir problemas al

momento que el menor adoptado quiera tener algun contacto con sus padres bioldgicos.
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Ahora bien, la adopcion abierta segun Varsi Rospigliosi permite que el adoptado tenga
acceso a los datos biogenéticos, admitiendo ademaés el contacto con su familia bioldgica.
Apoyando esta postura Imaz Bienabe menciona que la adopcion no genera precisamente la
ruptura de la vinculacion efectiva entre el menor adoptado y sus padres bioldgicos, lo mismo

que aseguraria la identidad de la persona adoptada.

Se debe hacer énfasis también a lo sefialado por Villamayor, el mismo que precisa que se
debe tomar en cuenta los limites que se deben de establecer en una adopcion abierta, toda
vez que el derecho a la identidad bioldgica trae consigo diversos derechos, como por ejemplo
la intimidad y la privacidad de la familia adoptiva.

Respecto de los beneficios que ofrece la adopcion abierta en el Documento Informativo N°
4 de junio de 2015, relativo a la Proteccidon del Nifio y a la Cooperaciéon en materia de
Adopcidn Internacional, sefiala que esta adopcion le permite al menor adoptado formar su
identidad de manera solida y completa, con su intervencién en el proyecto de adopcién, asi

mismo le permite unir lazos con sus padres biologicos.

No se puede excluir de esta investigacion el proyecto de Ley N° 4070 de fecha 11 de
diciembre del 2015, sobre modificacion del articulo 115 del Codigo de los Nifios y
Adolescente, este menciona que la adopcion abierta permitird que ante la inquietud del
menor adoptado de conocer sus origenes biologicos se le pueda otorgar una respuesta
inmediata, atendiendo a toda inquietud natural que se forma en toda persona adoptada.

En paises como Espafia se ha aceptado la adopcion abierta, mediante Ley 26/2015 de fecha
28 de julio del 2015, en ella se reforma significativamnete la proteccion a la infancia y
adolescencia, tal es el caso que se ha introducido un sistema de adopcion abierta, la que se
caracteriza por fomentar el contacto del menor adoptado y su familia de origen,
estableciendo ademas que el juez puede dictar esta medida siempre y cunado el Interes
Superior del Nifio lo permita, tomando como refrencia la situacion familiar, la opinion del
menor de doce afios de acuerdo a su madurez alcanzada, o cuanod otra circunstancia

significativa lo exiga.

54



En Urugual La Ley N°17.823 de fecha 14 de octubre del 2009, modifica diversos articulos
del Codigo la Nifiez y Adolescencia, siendo unos de ellos la institucion de la adopcion, en
este sentido la legislacion Uruguaya regula la adopcién plena, teniendo como ecepcion la

adopcion abierta.

Estados Unidos al igual que los paises antes mencionados regula la adopcion abierta,
permitiendole al menor adoptado conocer de sus origenes biologicos, pudiendo conocer el
contenido del archivo de adopcion desde los diciocho achos, hecho que se puede asemejar a
nuestra lejislacion, sin embargo la gan diferencia se encuentra es que el padre adopctivo

queda comprometido a informar al menor sobre su adopcion.

En sumo como hemos podido observar, tanto la adopcidn abierta como la adopcion cerrda
presentan sus ventjas y desventajas, por lo que la adopcion cerrada critica a la adopcién
abieta, en cuanto esta tendria gran inplicancia en la intimidad y privacién de la familia, si
embargo la adopcion abierta aseguran sus defensores garantiza el derecho de la identidad
biologica, por lo que frente a los argumentos antes esbozados, nos corresponde proponer la
que resulte mas conveniente para el menor adoptado, tomando en cuenta los resultados que
a traido en los paises de Espafia, Estados Unidos y Uruguay, la regulacion de la adopcion

abierta.

El tercer y ultimo objetibo especifico consistio en “analizar el Proyecto de Ley N°
4070/2014-CR para establecer si es beneficiosa la regulacion de un sistema de adopcion

abierta segun la realidad nacional”.

El Proyecto de Ley antes mencionado fue presentado por la Congresista Rosa Mavila Leon
el 14 de diciembre del afio dos mil catorce, hoy en dia se encuentra siendo evaluada por la
comision del Congreso por lo que la comision debe pedir opinién a todas las entidades

encargadas de velar por el bienestar de los menores.

Mediante el proyecto de ley se propone la regulacion de la adopcion abierta por ende la
modificacion del articulo 115 del Cddigo de los Nifios y Adolescentes, con la modificacion
del articulo se permitira que la madre o padre bioldgico siga teniendo contacto con el menor

adoptado, asi mismo este podra conocer los detalles de su adopcion.
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En la exposicion de motivos del Proyecto de Ley antes anotado se hace mencién a la Ley
21/1987 del 11 de noviembre, mediante la cual se introduce la figura de la adopcion abierta,
basada en el principio de Interés Superior del Nifio. La misma Ley sefiala que si bien es
cierto se extinguen los vinculos juridicos entre el adoptado y su familia de origen, se podré

mantener alguna relacion o contacto, siendo necesario la autorizacion del juez.

Asi mismo se hace mencién a la regulacion que hace Estados Unidos, este pais regula la
adopcion abierta, puesto que se tomd gran importancia al impacto negativo que causaba la
adopcion cerrada, toda vez que generaba al menor adoptado inseguridad, toba vez que este

generaba en el menor el sentimiento de que habia algo negativo en su herencia bioldgica.

La catedréatica de Derecho por la Universidad Cesar Vallejo- Piura Maximina Lopez Vilela
(véase anexo 2) sefiala que el Peru no esta preparado culturalmente para acoger una adopcion
abierta. Sin embargo, la Directora Distrital de Defensa Publica y Acceso a la Justicia de
Piura- Minjus, Sadith Aponte Coronado (véase anexo 1) manifiesta el Per( si se encuentra
preparado para acoger la adopcién abierta, precisando que debe socializarse con los
operadores juridicos y sobre todo con la familia y los menores.

Con este objetivo, se ha pretendido es reflejar si es posible que en el ordenamiento juridico
peruano se acoja la adopcion abierta, esto en base a la realidad nacional, se hace necesario
puesto que el ordenamiento juridico debe estar acorde con la necesidad y posibilidades de la

poblacion.
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IV. DISCUSION

Frente a los cambios sociofamiliares, a la variedad de postulados opuestos, a las
discordancias que contiene el ordenamiento peruano respecto de los pactos y acuerdos
internacionales, la cantidad de casos en que los menores adoptados deciden la busqueda de
sus origenes biologicos, frente al muy hablado derecho de identidad bioldgica del menor
adoptado y ante la teoria de la proteccion integral del nifio y adolescente, surgieron
propuestas que buscan el desarrollo efectivo del menor, es asi que los jurisconsultas
nacionales e internacionales han tratado de explicar los argumentos a favor y en contra de la
adopcion cerrada regulada en el Peru, es por ello que nos hemos preguntado si al establecerse
en el Peru la adopcion cerrada de menores ¢afecta al Principio de Interés Superior del Nifio
y el derecho a su identidad bioldgica? ; ante lo cual hemos respondido que si se afecta, toda
vez que no se esta garantizando su desarrollo fisico y psiquico por desconocer sus origenes
bioldgicos, siendo este un derecho fundamental amparado en la dignidad humana por lo que
es necesaria la modificacion del articulo 115 del Codigo de los Nifios y Adolescentes,
acogiendose la adopcion abierta con excepciones, guiada por el Principio del Interés

Superior del Nifio para cada caso en concreto.

La figura de la adopcion en el ordenamiento juridico peruano es precisa, por lo que de la
interpretacion de los articulos 115 de Codigo de los Nifios y Adolescentes y el articulo 379
del Cddigo Civil, los mismos que prescriben que el menor adoptado bajo ninguna
circunstancia puede acceder a la identidad de sus padres biolégicos, ni mucho menos puede
tener contacto con su familia de origen, ellos nos conlleva a afirmar que indudablemente la
adopcion es cerrada, por lo cual se guarda confidencialidad en el proceso de adopcion de un

menor, y no puede tener contacto alguno con su familia de origen.

En este entender entonces, lo congruente es que si un menor es adoptado se le restringe el
derecho de identidad bioldgica, al no permitirsele tener conocimiento de su adopcién, por

ende, no se toma en cuenta el interés superior del menor para cada caso en concreto.
No obstante, si seguimos analizando la Convencion de la Haya y la Cooperacion en materia

de Adopcidn Internacional suscrita por nuestro pais, podemos inferir que en su articulo 30

reconoce el derecho del menor adoptado a conocer su origen bioldgico, quedando los estados
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partes de esta convencién obligados a su aplicacién, es mas este articulo incita a que las
autoridades aseguraren el acceso del menor a esta informacion con el debido asesoramiento.
Como podemos darnos cuenta mientras el articulo antes mencionado prescribe el
compromiso de las autoridades a facilitar el acceso del menor a la informacion sobre su
adopcion, el articulo 379 del Codigo Civil peruano prohibe toda mencion sobre ella,
responsabilizando al registrador si esta llega a revelarse; es aqui en donde se demuestra la
gran incongruencia que existe entre las normas nacionales es internacionales en cuanto a la
figura de adopcion se refieren; lo cual es bastante criticable cuando hoy en dia lo que se
busca es la armonizacion de las normas legales, a fin de proteger el pleno desarrollo del

menor.

A nivel nacional el articulo 2 inciso 1 de la Constitucion Peruana por su parte prescribe de
manera genérica el derecho a la identidad lo que para el jurista Ventura Robles es el derecho
complejo que abarca la verdad bioldgica.

Hoy en dia se viene difundiendo el derecho a conocer el propio origen bioldgico, y esto en
atencion al reconocimiento del nifio como sujeto de derecho. Para ello el jurista Varsi
Rospigliosi argumenta que en la actualidad este derecho esta siendo ampliamente difundido,
tal es el caso de los menores adoptados, por ello el contenido de este derecho se resume en
el exceso del expediente de adopcién del menor y el compromiso que asume los padres
adoptivos de informar al menor sobre su adopcion, siendo que el derecho a la identidad
bioldgica para el mencionado autor es una facultad del ser humano, sustentado en el principio
de verdad bioldgica, concediéndole al nifio o nifia adoptado poder saber quién es su

progenitor.

El motivo por lo que hoy en dia se viene difundiendo el derecho a la identidad bioldgica,
puede también sustentarse en los diferentes casos que se vienen presentando, y es que los
menores adoptados pese haber logrado una adecuada insercién en su familia adoptiva, tienen
la necesidad de conocer sus origenes bioldgicos lo que ha conllevado a que se formen
asociaciones como “La voz de los adoptados” (véase anexo 03); Celine Giraud es uno de
los casos, pues la menor a través de sus padres toma conocimiento de su adopcion y es con

la ayuda de estos que inicia la basqueda de sus padres biologicos.
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Asi mismo a nivel doctrinal tomamos la opinién de Moran de Vicenzi Claudia quien
menciona que atendiendo el derecho del menor a conocer su identidad, se debe reconocer el
derecho del menor adoptado a conocer su origen bioldgico, por ser beneficioso y provechoso
para su desarrollo emocional, cuando su discernimiento se lo permita, basando su

fundamento en su desarrollo integral.

Habiendo explicado esta discrepancia, nuestro maximo interés ha sido fundamentar un tipo
de adopcion que no se aparte de la realidad, y que ademas suponga tutela efectiva de
derechos de los menores adoptados, a fin de proteger su desarrollo integral, un tipo de

adopcion que no quebrante el derecho de identidad bioldgica.

El principio del Interés Superior del Nifio cumple un papel fundamental en la investigacion,
es el principio universal y rector en cuanto a proteccion de los nifios y adolescentes; poco a
poco este principio ha ido tomando gran importancia; sin embargo existen muchas
deficiencias y vacios en nuestra legislacion lo que dificulta la plena aplicacion de dicho
principio, pues en el sector mas vulnerable de nuestra poblacion (nifios y adolescentes) no
se han implementado medidas que permitan el pleno desarrollo del menor, es el caso que si
bien es cierto no se critica la figura juridica de la adopcion si es cuestionable el tipo de

adopcion acogido en nuestro ordenamiento juridico.

Por este motivo es que concordamos con lo sefialado por la magistrada y profesora de
Derecho del nifio y del adolescente, doctora Sadith Aponte Coronado (ver anexo 01) quien
frente a la interrogante uno precisé que en aplicacion del articulo 379 del Codigo Civil,
aunado a la adopcion cerrada, por la cual se le niega la posibilidad al adoptado conocer sus
origenes biologicos, se afecta el Principio de Interés Superior del Nifio, dado que conocer
sus origenes permitira su desarrollo siento consiente de sus habilidades de limitaciones
heredadas, le permitirdn entender las razones de un desarrollo psicomotriz, intelectual,

bioldgico de manera real, todo ello que se niega al no permitirle conocer su origen.
En esta misma linea de pensamiento encontramos a la doctora Maximina Lopez Vilela,

especilaista en Derecho de nifios y adolescentes (ver anexo 02) quien precisa que puede

acogerse la adopcidn abierto, bajo ciertas condiciones que permitan que el derecho a conocer
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su identidad biolégica se desarrolle adecuadamente, dadas la implicancias personales y

familiares que se van a presentar.

La adopcion cerrada, segun como sefiala VVarsi Rospigliosi se caracteriza porque los procesos
de adopcion son totalmente reservados, y el menor adoptado no puede conocer de sus
origenes biologicos, asi mismo el menor no tiene ningln contacto con sus padres bioldgicos.
El jurista critica a ésta adopcion en el sentido que pueden subsistir problemas al momento

que el menor adoptado quiera tener algin contacto con sus padres bioldgicos.

Sin embargo, este no es el problema principal ya que al no permitirle al menor conocer sus
origenes se estariamos impidiendo el pleno desarrollo psiquico y fisico. Lo mismo que queda
confirmado con la postura del psicélogo Carlos Frias Merino (véase anexo 05) al establecer
que el desconocimiento de los origenes bioldgicos ocasiona problemas emocionales, que
alterarian el bienestar psicolégico de la persona adoptada ocasionando: Rechazo hacia los

padres adoptivos, rebeldia, baja autoestima, consumo de drogas.

Ahora bien hay quienes en afan de defender la adopcion cerrada manifiestan que el menor
seria gravemente afectado si es que en la pretension de proteger el derecho a la identidad
bioldgica se le revela que es adoptado, ante ella nos queda comprobar que esta afirmacion
no se puede generalizar, y para ello una disciplina que nos ayudara a resolver tal inquietud
es la psicologia, ya que el derecho al ser una ciencia social necesita de su soporte, para
establecer cuando, quien, como, y bajo qué condiciones esta informacion debe ser entregada
al menor, es por ello que se debe tomar en cuenta recientes aportes hechos por psicélogos y
especialistas en cuanto al desarrollo del menor se refiere, para una mejor regulacion de la

figura de la adopcion.

Asi el Psicoanalista Fernando Maestre Pagaza manifiesta que el momento para decirle a un
menor que es adoptado es cuando son muy pequefios o cuando son adolescentes, y que se
debe evitar decirle al nifio que es adoptado entre los 5y 7 afios porgue son lo suficientemente

grandes para sentir dolor, pero no para poder procesarlo (ver anexo N°7).

Ahora respecto a quienes son los indicados para informar al menor que es adoptado el mismo

psicologo manifiesta que las personas indicadas son los padres adoptivos y si esto se torna
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dificil se debe buscar apoyo psicoldgico, a esta afirmacion el psicdlogo Avila Espada
manifiesta que no se puede correr el riesgo que dicha informacién sea otorgada por personas
diferentes a los padres adoptivos, ya que ocasionaria inseguridad en el menor, a nivel juridico
la doctora Moran de Vicenzi indica que seria conveniente aprobar una normativa que permita
al adoptado conocer los datos de su familia de origen incluso antes de alcanzar la mayoria
de edad.

Bajo esta circunstancia nos permitimos criticar otra situacion muy importante, y esta es que,
si bajo el inciso 4 del articulo 378 del Cddigo Civil se le permite al menor prestar su
consentimiento para realizarse la adopcion siempre y cuando sea mayor de diez afios, porque
no se le permite también saber quiénes son sus padres bioldgicos, si lo que se busca hoy en
dia es la plena proteccion de los derechos del menor. Bajo este criterio debemos tener en
cuenta que si bien es cierto lo que se busca con la investigacién es que se acoja la adopcion
abierta, este supuesto debe de contener sus acepciones y esto en funcion del mismo Principio
del Interés Superior del Nifio, ello lo sustentamos con la postura del doctora Maximina Lopez
Vilela; especialista en derecho de nifios y adolescentes (vea anexo 02), quien ha sefialado
que si bien es cierto se necesita la regulacion de la adopcidn abierta, donde se garantice el
derecho de identidad bioldgica, no en todos los casos se puede permitir que se conozca el
origen biologico del menor, pues para ello se debe tomar en cuenta cada caso en concreto en
funcién del Principio del Interés Superior del Nifio, es aqui en donde los jueces
especializados y el funcionario competente de la Oficina de Adopciones tienen una gran

labor.

Teniendo en cuenta que lo que nos atafie es la proteccidn del menor adoptado, debemos dejar
establecido que los Unicos facultados para ejercer el derecho de identidad bioldgica es el
nifio o adolescente adoptado, méas no la familia de origen, y esto a raiz del reciente caso de
la hija adoptiva de la cantante Isabel Pantoja, en donde la madre bioldgica pide tener contacto
con la persona adoptada esto justifica como lo sefiala Teresa Quezada Martinez profesora
del curso Derecho en Familia por la Universidad de San Martin de Porres que una vez que
le menor alcance los 18 afios y un nivel de madurez adecuada exigua conocer el expediente
judicial conteniendo la tramitacion de su adopcion, ademas de la informacion que conste en

registros administrativos o judiciales.

61



Las discordancias que se encuentran a nivel normativo, nos indican que de un lado la
adopcion acogido en el Peru es la adopcidn cerrada, y por otro lado reconoce el derecho de
identidad en su articulo 2 inciso uno de la Constitucion peruana, es mas en el convenio de la
Haya se prescribe especificamente el derecho del menor adoptado a conocer sus origen
bioldgicos, bajo la responsabilidad de cada Estado, siendo entonces que en concordancia con
la Constitucion Peruana y el Convenio de la Haya se hace necesario la regulacion de la
adopcion abierta, la misma que permita el pleno desarrollo fisico y psiquico del menor

adoptado.

Es por ello que debemos destacar lo mencionado por la profesora Teresa Quezada Martinez,
quien argumenta que; debemos deliberar si tenemos en nuestro pais un ordenamiento
juridico, que le otorgue al menor adoptado una garantia respecto a su identidad bioldgica,

acorde con el desarrollo de su personalidad. (Ver anexo N° 4).

Por las consideraciones antes expuestas, es preciso que en el Peru al igual que en muchos de
nuestros paises vecinos, se adopte un nuevo sistema de adopcién de menores, teniendo en
cuenta la proteccion especialisima con la que debe contar el menor, el pleno desarrollo de
sus derechos y la garantia especial del Principio de Interés Superior del Nifio, dicho cambio
exige un trabajo arduo pero no imposible, tal como lo demuestran la experiencia extranjera,
quienes ya han acogido la adopcion abierta, que resulta necesario para el pleno desarrollo
del menor, es por eso que ratificamos nuestra postura y afirmamos que es necesario la
regulacion de un nuevo tipo de adopcion, y que pase de ser una adopcion cerrada a una

adopcion abierta de menores.
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1.

3.

V. CONCLUSIONES

La adopcion cerrada de menores afecta el Principio del Interés Superior del Nifio y el
derecho a su identidad bioldgica, porque le niega al menor adoptado conocer sus
origenes bioldgicos siendo menor de edad siempre y cuando sea en beneficio de este,
en tanto le permita lograr el desarrollo fisico y psiquico, asi como también el

desarrollo de su personalidad.

Del andlisis de la adopcion abierta y la adopcion cerrada, se ha llegado a determinar
que la primera es la mas conveniente, pues implica el derecho a preservar la identidad
bioldgica del menor adoptado, siendo que en el derecho comparado los paises que
regulan la adopcion abierta, como Uruguay, Estados Unidos y recientemente Espafia
han visto en ella una adopcién que les permite realizar con la maxima garantia y

respeto los intereses de los menores adoptados.

Al analizar el Proyecto de Ley N°4070/2014-CR, se logro establecer que la adopcion
de menores debe ser abierta, ya que en muchos casos los menores tienen la necesidad
de conocer su origen biol6gico, pues el ordenamiento juridico debe estar acorde con

la necesidad de la poblacion (nifios y adolescentes).
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VI. RECOMENDACIONES

1. Serecomienda al Congreso de la Republica se debata y se apruebe el Proyecto de Ley
N° 4070/2014-CR en el que se modifica el articulo 115° del Cédigo de los Nifios y
Adolescentes, debiendo quedar redactado, tal y como se ha desarrollado en la

propuesta, redactada lineas abajo.

2. A la Universidad Cesar Vallejo, implementar su biblioteca con la adquisicion de
material bibliografico, con especial mencion en derecho de nifios y adolescentes,

especificamente sobre adopcion de menores.
3. Al Ministerio de la Mujer y Poblaciones Vulnerables realiza campafias de

concientizacion, las mismas que busquen incentivar la cultura de adopcion abierta en

el pais a fin de eliminar los prejuicios vinculados a este tema en la poblacién.
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ACTA DE APROBACION DE ORIGINALIDAD DE TESIS

UCV Cédigo : FO06-PP-PR-02.02
ACTA DE APROBACION DE ORIGINALIDAD DE | Versién : 10
UNIVERSIDAD TESIS Fecha : 10-06-2019

CESAR VALLEJO Pagina : 1de1

Yo, Pierr Abisai Adrianzén Roman, docente de la Facultad de Derecho y Escuela Profesional de

Derecho de la Universidad César Vallejo Piura, revisor de la tesis titulada:

“AFECTACION AL PRINCIPIO DE INTERES SUPERIOR DEL NINO Y EL DERECHO A SU IDENTIDAD
BIOLOGICA EN LA ADOPCION CERRADA DE MENORES, de la alumna SAAVEDRA GARCIA MAYRA
ELIANA, constato que la investigacién tiene un indice de similitud de 25% verificable en el

reporte de originalidad del programa Turnitin.

El suscrito analizé dicho reporte y concluyé que cada una de las coincidencias detectadas no
constituyen plagio. A mi leal saber y entender la tesis cumple con todas las normas para el uso de

citas y referencias establecidas por la Universidad César Vallejo.

Piura, 15 de Noviembre 2019

AS
Mg. Pierr\Abisai Adriéén Romén
NI 44839542
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FORMULARIO DE AUTORIZACION PARA LA PUBLICACION
ELECTRONICA DE LA TESIS

% UNIVERSIDAD CESAR VALLEJO

Centro de Recursos para el Aprendizaje y la Investigacion (CRAI)
“César Acuia Peralta”

FORMULARIO DE AUTOBIZACI()N PARA LA
PUBLICACION ELECTRONICA DE LAS TESIS

1. DATOS PERSONALES :
Apellidos y Nombres: SAAVEDRA GARCIA MAYRA ELIANA

D.N.I, 3 47413210
Domicilio p CALLE CERRO S/N — AYABACA PIURA
Teléfono : Fijo: Movil: 987885177
E-mail S mael2349@hotmail.com
2. IDENTIFICACION DE LA TESIS
Modalidad:
Il Tesis de Pregrado
Facultad : DERECHO.
Escuela 2 DERECHO
Carrera : DERECHO
Titulo : ABOGADA
[ Tesis de Post Grado
[ Maestria [ Doctorado
(5 16 Lo DGR SR OIS S T I MR S e s o o St v MM o T R
Mencién

3. DATOS DE LA TESIS
Autor Apellidos y Nombres:
SAAVEDRA GARCIA MAYRA ELIANA

Titulo Trabajo c,le suficiencia profesional: i
“AFECTACION AL PRINCIPIO DE INTERES SUPERIOR DEL NINO Y EL

DERECHO A SU IDENTIDAD BIOLOGICA EN LA ADOPCION CERRADA
DE MENORES”

Ao de publicacion : 2019

4. AUTORIZ,ACI(’)N DE PUBLICACION DE LA TESIS EN VERSION
ELECTRONICA:

A través del presente documento,

Si autorizo a publicar en texto completo mi tesis.
No autorizo a publicar en texto completo mi tesis.

v ///
8.7
Firma % Fecha : 15 de Noviembre del 2019
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AUTORIZACION DE PUBLICACION DE TESIS EN REPOSITORIO

INSTITUCIONAL UCV

ucv

UNIVERSIDAD
CESAR VALLEJO

AUTORIZACION DE PUBLICACION DE TESIS

EN REPOSITORIO INSTITUCIONAL UCV

Fecha

Codigo : FO08-PP-PR-02.02
Version : 10

: 10-06-2019

Pagina : 1de1

Yo SAAVEDRA GARCIA MAYRA ELIANA, identificado con DNI N°47413210, egresada de la Escuela
Profesional de Derecho de la Universidad César Vallejo, autorizo ( X ), No autorizo (
comunicacién publica de mi trabajo de investigacién titulado “AFECTACION AL PRINCIPIO DE INTERES
SUPERIOR DEL NINO Y EL DERECHO A SU IDENTIDAD BIOLOGICA EN LA ADOPCION CERRADA DE
MENORES.”; en el Repositorio Institucional de la UCV (http://repositorio.ucv.edu.pe/), segun lo estipulado
en el Decreto Legislativo 822, Ley sobre Derecho de Autor, Art. 23 y Art. 33

Fundamentacién en caso de no autorizacion:

) la divulgacién y

DNI: 47413210

Piura, 15 de Noviembre de 2019

Direccién de

Elaboré s
Investigacion

Revisé Responsable del SGC

Aprobd

Vicerrectorado de
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AUTORIZACION DE LA VERSION FINAL DEL TRABAJO DE

INVESTIGACION

UNIVERSIDAD CESAR VALLEJO

AUTORIZACION DE LA VERSION FINAL DEL TRABAJO DE INVESTIGACION

CONSTE POR EL PRESENTE EL VISTO BUENO QUE OTORGA EL ENCARGADO DE INVESTIGACION

DE LA ESCUELA DE DERECHO

A LA VERSION FINAL DEL TRABAJO DE INVESTIGACION QUE PRESENTA:

SAAVEDRA GARCIA MAYRA ELIANA

INFORME TITULADO:

“AFECTACION AL PRINCIPIO DE INTERES SUPERIOR DEL NINO Y EL DERECHO A SU IDENTIDAD

BIOLOGICA EN LA ADOPCION CERRADA DE MENORES”.
PARA OBTENER EL GRADO O TITULO DE:
ABOGADA

SUSTENTADO EN FECHA: 15 de Noviembre 2019

NOTA O MENCION: 11 - ONCE

1/%«/1&/”7\

Mg. Pierr Abisai AdrianLiéjn Roman
TN NI 44839542
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