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RESUMEN

Esta tesis estudia el derecho a la integracién social y los derechos fundamentales
para resolver el problema principal: ¢El derecho a la integracidon social de los
nifios, nifias y adolescentes incorporados en los Centros de Acogida Residencial
es un derecho fundamental implicito que emerge del articulo 4 de la Constitucién
Politica, o es un nuevo derecho fundamental basado en el articulo 3 de la
Constitucion, denominado Clausula abierta de derechos? Para ello,
estudiaremos doctrina y jurisprudencia nacional y extranjera, a fin de obtener una

perspectiva tedrica que nos permita responder este problema principal.

También, a través de este trabajo de investigacion, estudiaremos la influencia del
reconocimiento de la integracién social como un derecho fundamental de los
nifos y adolescentes, incorporados en los Centros de Acogida Residencial con
el derecho a la igualdad y al libre desarrollo de la personalidad. Para verificar
este vinculo, también nos ayudaremos de doctrina y jurisprudencia nacional y

extranjera.



ABSTRACT

This thesis studies the right to social integration and the fundamental rights to
solve the main problem: Is the right to social integration of children and
adolescents incorporated in the Residential Reception Centers an implicit
fundamental right that emerges from Article 4 of the Political Constitution, or is it
a new fundamental right based on article 3 of the Constitution, known Open
Rights Clause? To do this, we will study national and foreign doctrine and
jurisprudence, in order to obtain a theoretical perspective that allows us to answer

this main problem.

Also, through this research work, we will study the influence of the recognition of
social integration as a fundamental right of children and adolescents,
incorporated into the Residential Reception Centers with the right to equality and
the free development of personality. To verify this relation, we will also use

national and foreign doctrine and jurisprudence.



INTRODUCCION

La presente investigacion titulada la Integracion Social como derecho
fundamental de los nifos, nifias y adolescentes incorporados en los Centros de
Acogida Residencial tiene como obijetivo principal, determinar si es la integracion
social es un derecho fundamental implicito que emerge del articulo 4 de la
Constitucion Politica, o es un nuevo derecho fundamental basado en el articulo
3 de la Constitucién, denominado clausula abierta de derechos. Asimismo, tiene
como objetivos especificos, determinar como influye el reconocimiento de la
integracion social como un derecho fundamental en el derecho a la igualdad de
los nifios, nifias y adolescentes incorporados en los Centros de Acogida
Residencial, y como influye el reconocimiento de la integracion social como
derecho fundamental en el derecho al libre desarrollo de la personalidad de los

nifios, ninas y adolescentes incorporados en los Centros de Acogida Residencial.

Cabe resaltar que esta investigacion, no resultara ser intrascendente, pues
permitira, quizas, elevar a un estatus superior este derecho, exigiéndose asi,
mayor actividad por parte del Estado para promoverlo y asi elevar la calidad de
vida de los nifios, nifas y adolescentes incorporados en los Centros de Acogida
Residencial. También, nos permitira cumplir con las exigencias internacionales
en el tratamiento de nifios, nifias y adolescentes institucionalizados, recordando
que en las Observaciones Finales sobre los Informes Periddicos Cuarto y Quinto
Combinados del Pert, el Comité de los Derechos del Nifo, observd el
insuficiente apoyo a la integracion social de los nifios y los jovenes incorporados
en los Centro de Acogida Residencial. (CSDN, 2016, pag. 12).

Asimismo, considerar a la integraciéon social como derecho fundamental,
permitira dar prioridad a la creacion de politicas publicas con caracteristicas
propias a la necesidad, fortalezas y a la potencialidad de los nifios, nifias y
adolescentes incorporados en los Centros de Acogida Residencial; de esta
manera, también se generarian condiciones para la felicidad de este grupo de

personas.
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CAPITULO |
MARCO TEORICO

l. ANTECEDENTES DE LA INVESTIGACION

Actualmente, no existen trabajos de investigacidon que se hayan abocado a
estudiar especificamente el derecho a la integracion social como derecho
fundamental de los nifos, nifias y adolescentes incorporados en los Centros de

Acogida Residencial

Sin embargo, existen trabajos de investigacién, que han estudiado la
consagracion de nuevos derechos fundamentales, la situacion de los nifios,
nifas y adolescentes incorporados en los Centros de Atencion; la integracion
social desde otras perspectivas; y, asimismo, sobre la consagracion de un

derecho como fundamental de forma implicita.

A continuacion, haremos referencia a algunos trabajos que nos serviran como

antecedentes de nuestro trabajo de investigacion.

1. Los derechos innominados y nuevos derechos constitucionales

reconocidos por el Tribunal Constitucional del Peru

Este trabajo de investigacion, realizado por Lenin Pérez Lopez en el afio
2016, concluyé que la individualizacion de los derechos fundamentales esta
sujeto a ciertas estrategias y técnicas. Para este autor, estas estrategias y
técnicas son: la metodologia gramatical o positiva, la opcién valorativa o
principialista y la opcion sistematica o contextualista. También, sefalé que la
construccion de derechos fundamentales en una labor del Tribunal
Constitucional, basandose en el principio de la dignidad de la persona. (Lépez,
2016. 34)
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2. Criterios utilizados por la Corte Constitucional para establecer un

catalogo abierto de derechos fundamentales

Este trabajo de investigacion, fue elaborado por Daniel Fabian Torres
Bayona, como Proyecto de Grado para obtener el Titulo de Abogado en la
Universidad de Bucaramanga en el afo 2008. Este trabajo, dentro de sus
conclusiones, sefialdé que los derechos fundamentales no son Unicamente los
que se encuentran en una carta constitucional, sino que existen otros derechos
no traidos por la Constitucion. También, concluyé que existe una clara
interconexién entre los derechos innominados y los derechos fundamentales por
conexion, con los derechos de los sujetos de especial proteccion constitucional,
haciendo referencia que estas personas son las que por el contexto social de
desigualdad, vulnerabilidad y marginacion, se encuentran en estado de
indefensién, requiriéendose que a través del juez constitucional, se logre el

amparo de sus derechos. (Bayona, 2008, 96)

3. El derecho fundamental del acceso a la justicia y las barreras de

acceso en poblaciones urbanas pobres en el Peru.

Este trabajo fue realizado en el afio 2014 por John lvan Ortiz Sanchez,
para optar el grado de Magister en Derecho Constitucional en la Pontifica
Universidad Catdlica del Peru. Su valor practico que nos permite citarlo como
antecedente, se basa en que al fundamentar el acceso a la justicia, sefalé que
este derecho se sustenta no solo en un derecho fundamental, sino que aquél,
implicitamente se fundamenta en el articulo 2 inciso 2, articulo 139, articulo 44,
articulo 3 y otros de la Constitucién Politica del Peru. Asimismo, este trabajo
concluyd que la jurisprudencia del Tribunal Constitucional peruano, a partir del
afo 2003, de forma uniforme ha considerado que el derecho de acceso a la
justicia y el debido proceso, son derechos implicitos especificos que forman del

derecho a la tutela jurisdiccional. (Sanchez, 2014, 155)

12



4. La objeciéon de conciencia en el Peru. jderecho auténomo o

manifestacion de las libertades de conciencia y religion?

Este trabajo de investigacion, fue elaborado por Martha Palacios Ballenas
Loayza, para obtener el grado académico de Magister en Derecho Constitucional
en la Pontificia Universidad Catélica del Peru. Su valor como antecedente para
nuestro trabajo de investigacion, radica en que a través de aquél, se hizo un
estudio sobre la objecidén de conciencia como derecho autonomo o derivado de
la libertad de conciencia y religidon. Este trabajo, en una de sus conclusiones,
sefalé que la objecidon de conciencia no es un derecho autbnomo, sino un
atributo de la libertad de conciencia y religion; por lo que, el contenido de las
mismas deberia ser suficiente para ejercerla, aunque pueda considerarse como

un derecho derivado de estos derechos nucleares. (Loayza, 2013, 192)

Il. BASES TEORICAS

A continuacion, se presentan las bases teodricas que sustentan el presente
trabajo de investigacion, denominado el Derecho Fundamental a la Integracién
Social de los Nifios, Nifias y adolescentes incorporados en los Centros de
Acogimiento Residencial. Debe recordarse, que la integracion social como
derecho fundamental no ha sido estudiado de forma especifica; sin embargo, si
se ha estudiado directa e indirectamente, las variables nuevos derechos

fundamentales e integracion social.
2.1. Nuevos derechos fundamentales
En via de interpretacion nuestro Tribunal Constitucional ha reconocido diversos

derechos fundamentales que nos servirdn como bases tedricas para la

elaboracién de nuestro trabajo de investigacion.
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= El derecho ala verdad

Nuestro Tribunal Constitucional, a través de la sentencia recaida en el
Expediente N.° 2488-2002-HC/TC, ha reconocido como derecho fundamental el
derecho a la verdad. En esta sentencia, nuestro guardian de la constitucion
sefaléo que, si bien el derecho a la verdad no tenia un reconocimiento
constitucional expreso, aquel se derivaba de la obligacidn estatal de proteger los
derechos fundamentales y de la tutela jurisdiccional. Agrego, que en situaciones
especiales y novisimos, deben desarrollarse nuevos derechos fundamentales a
favor del hombre, permitiendo ello, el fortalecimiento de la democracia y el

Estado tal como lo exige nuestra constitucion.

Este supremo interprete, refirid en aquella sentencia que, si bien es cierto
detras del derecho a la verdad se encuentran conectados otros derechos
fundamentales como la vida, la libertad y la seguridad personal, este tiene una
configuracion auténoma y especifica, sustentandose en los principios
constitucionales de la Dignidad Humana, el Estado Democratico y Social de

Derecho y de la Forma Republicana del Gobierno.

Ahora bien, dado que esta sentencia fue emitida a propésito de los
hechos acontecidos durante la época del terrorismo y la desaparicion de
personas victimas de aquél flagelo, nuestro maximo intérprete de la Constitucion,
preciso por un lado, que el derecho a la verdad se consagraba directamente a
favor de las victimas del terrorismo, y que los familiares de los desaparecidos
tenian el derecho a saber verdaderamente que habia pasado con sus familiares,
donde estaban sus restos, y a saber que sucedio con ellos, resaltando que el
desconocimiento afectaba la conciencia y la dignidad de las personas. Por otro
lado, manifesté que el derecho a la verdad en su dimension colectiva, exigia que
toda la colectividad sepa lo que verdaderamente sucedidé y conozca el grado de
degeneracion a la que somos capaces de llegar como seres humanos a través

de la utilizacion de la fuerza publica o a través de los grupos criminales de terror.
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Finalmente, no podemos dejar de mencionar que el reconocimiento de
este derecho, trajo consigo la exigencia de implementacion de mandatos y
obligaciones al Estado, pues a través de esta sentencia hito, se exige que el
Estado en adelante cumpla con una debida funcion de investigar e informar los
hechos denunciados, precisandose que esta labor no concluye con la mera
entrega de documentacion que se encuentra bajo control oficial, sino que exige
investigar y corroborar hechos concretos, para conocer a los autores y complices

de desapariciones forzadas, o de otras violaciones a los derechos humanos.

» Derecho al agua potable

Con fecha 22 de junio de 2017, mediante la Ley 30588 se incorporo el
articulo 7 - A, a nuestra carta magna, reconociendo expresamente el derecho a
toda persona de acceder de forma progresiva y universal al agua potable,

priorizando el consumo humano frente a otros usos.

Sin embrago, debemos manifestar que el derecho al agua potable ya
habia sido reconocido por el Tribunal Constitucional en la sentencia emitida en
el expediente 6534-2006-PA/TC, amparandose en el articulo 3 de la
Constitucion, el mismo que sirve para como clausula abierta para el
reconocimiento de nuevos derechos no enunciados expresamente. En esta
memorable sentencia, nuestro maxima intérprete de la Constitucion, sefialé que
el impedimento del goce del agua potable, no solo incide en la vida y en la salud
de las personas, sino también en la propia dignidad, pues aquella se constituye
como un elemento de vital ingestion, y es necesaria para la preparacion de

alimentos y el aseo.

También, manifestd que sin el agua las condiciones de vida del ser
humano no serian adecuadas; por tanto, el Estado se encuentra en la obligacion
de garantizar el acceso, la calidad y la suficiencia de agua potable para los
individuos. Agregd, que el Estado dentro de su inoponible rol de protector del ser
humano y de su dignidad, debe fomentar que el agua potable no solo se

constituya como un derecho de permanente goce y disfrute; sino, que, ademas,
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sea un elemento al servicio de un indeterminable repertorio de derechos, todos

ellos de pareja trascendencia para la realizacion plena del individuo.

= Derecho al libre desarrollo de la personalidad

El derecho al libre desarrollo de la personalidad no se encuentra
enunciado literalmente en la constitucion de 1993, como si la estuvo en la
constitucion de 1979, cuando sefialaba que la persona tiene derecho a la vida, a
un nombre propio, a la integridad fisica y al libre desenvolvimiento de su

personalidad.

Esta ausencia de reconocimiento literal, trajo consigo que nuestro maximo
intérprete de la Constitucion, a través de la sentencia recaida en el expediente
N.° 007-2006-PI/TC, se pronuncie sobre aquél, y sefiale que el libre desarrollo
de la personalidad, es un derecho fundamental no enumerado o implicito, que
se funda en la dignidad de la persona. A través del reconocimiento de este
derecho fundamental, se le reconoce a la persona humana la capacidad de
autodeterminacion y la plena libertad de actuacion general en la Sociedad. Este
nuevo derecho fundamental, es de gama alta o tiene un sentido amplio, que
difiere de la libertad para determinados ambitos de la vida (libertad de expresion,
libertad de trabajo, libertad de asociacion), pues aquella esta reconocida para

todos los ambitos de la actuacion de la persona.

. Derecho de los consumidores y usuarios

Nuestro Tribunal Constitucional, a través de la STC N.° 01865-2010-PA/TC, ha
tenido oportunidad de pronunciarse sobre la existencia de derechos implicitos
provenientes de un derecho consagrado en nuestra Constitucion. Asi, en un caso
de derecho del consumidor, tras analizar el articulo 65 de la Constitucion que
protege el derecho a la informacion y la salud de los consumidores, ha sefalado
que estos no son los unicos derechos que traducen la real dimension de la
defensa y tuitividad consagrada teleoldgicamente en la Constituciéon a favor de

los consumidores. Sefalé que, insertos en este articulo (65 de la Const.) se
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encuentran implicitamente reconocidos una pluralidad de derechos, que
encuentran sustento en el articulo 3 de la Constitucion y residualmente, en el
articulo 2, inciso 2 y 13 y en las partes ab initio de los articulos 58 y 61 de la

Constitucion.

En este sentido, nuestro guardian de la Constitucion, concluyé que los derechos
al mercado, la libertad de eleccién, el derecho a la asociacién en pro defensa
corporativa de los consumidores y usuario, la proteccidon de los intereses
econdmicos, el derecho a la reparacion por los dafos y perjuicios y el derecho a

la pluralidad de oferta, forman parte de este repertorio constitucional.

. Derecho a la personalidad juridica

El Tribunal Constitucional, también ha tenido oportunidad de manifestarse sobre
el derecho al reconocimiento de la personalidad juridica de las personas, como
un derecho vinculado al uso del Documento Nacional de Identidad. Fue a través
de la sentencia recaida en el Expediente N.° 00114-2009-PHC/TC, que
amparandose en lo descrito en el articulo 16 del Pacto Internacional de Derechos
y Deberes del Hombre y 03 de la Convenciéon Americana de Derechos Humanos,
manifestd que toda persona tiene el derecho de que se le reconozca su
personalidad juridica, la misma que se establecia a través de la dacion del

Documento Nacional de Identidad.

En esta sentencia, también sefald que la conducta omisiva del RENIEC, de no
otorgar el Documento Nacional de Identidad, constituyé una amenaza clara a los
derechos fundamentales de los actores, para el caso en concreto, el
reconocimiento de su personalidad juridica, pues sin este documento que los
identificaba, no podian ejercer sus derechos civiles y comparecer ante las

autoridades en cumplimiento de un deber legal.
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. Derecho a la eficacia de normas y actos administrativos

Sobre el derecho a la eficacia de las normas y actos administrativos, nuestro
Tribunal Constitucional también se ha pronunciado a través de la STC N.° 0114-
2009-PHC/TC, y ha sefalado que este es un derecho que emerge del articulo 3
y 43 de la Constitucién, como un derecho innominado que asegura y exige la
eficacia de las normas legales y de los actos administrativos. Asi, cuando una
funcionaria se encuentra renuente a acatar la norma legal o un acto
administrativo, que incide en los derechos de las personas, este derecho brota 'y
se torna expedito, para ejercerse a través del proceso constitucional de

cumplimiento.

. Derecho a la prueba prohibida

Nuestro Tribunal Constitucional, a través del Exp. N. °© 00655-2010-PHC/T, ha
senalado que la prueba prohibida es un derecho fundamental que no se
encuentra expresamente contemplado en la Constitucion, que garantiza a todas
las personas que el medio probatorio obtenida con vulneracion de algun derecho
fundamental sea excluida de cualquier clase de procedimiento o proceso para
decidir la situacion juridica de una persona, o que prohibe que este tipo de

prueba sea utilizada o valorada para decidir la situacion juridica de una persona.
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[l LOS DERECHOS FUNDAMENTALES

En este apartado, estudiaremos todo lo referido a los derechos
fundamentales, con la finalidad de extraer los conceptos necesarios que nos
permitan abordar posteriormente, el tema central de nuestra tesis; esto es, la
integracion social como un derecho fundamental y su relacion con el derecho a

la igualdad y al libre desarrollo de la personalidad.

3.1. Concepto de los Derechos Fundamentales

En tiempos como estos, cuando ya el término “derechos fundamentales”
ha dejado de ser un término cientifico y es utilizado en cualquier conversacion
cotidiana de la mayoria de los seres humanos, muchas veces es utilizado
indistintamente (Avilés, 1996, pag. 3)con otros términos como derechos
humanos, derechos individuales, derechos morales, derechos publicos

subjetivos y libertades publicas, etc. (Lufio, 1995, 51).

Sin embargo, las expresiones mas utilizadas para referirse a los derechos
esenciales del hombre son: derechos humanos, derechos fundamentales y
derechos constitucionales. Ahora bien, para poder conceptualizar lo que debe
entenderse por derechos fundamentales, es necesario diferenciar los conceptos.
Para ello, desarrollaremos cada uno de ellos, y luego procederemos a

conceptualizar el término derechos fundamentales.

Derechos Humanos. - La doctrina ha senalado que los Derechos
Humanos representan un conjunto de facultades e instituciones que, en cada
momento histérico, concretan las exigencias de la dignidad, la libertad, y la
igualdad humana”. Refieren también, que son aquellos derechos pozitivizados
en las declaraciones y convenciones internacionales (Lufo, 1995, 48). También,
se ha hecho referencia que los Derechos Humanos pueden ser vistos desde dos
puntos de vista. Esto es, desde un punto de vista material, aludiendo a
exigencias morales que son anteriores e independientes al ordenamiento

juridico, y desde un punto de vista normativo, pues para ser derechos humanos,
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deben ser reconocidos como tales en el ambito internacional, y en especial, en

el ambito universal (Sacio, 2013, 138).

Igualmente, a entender de Atienza, los Derechos Humanos son aquellos
derechos subjetivos, cuya titularidad se atribuye a las personas por el simple
hecho de serlo. Esos derechos, a saber, de este maestro, son simplemente
derechos morales cuando no estan reconocidos por el derecho positivo, y
cuando estan incorporados al derecho positivo, es decir, cuando forman parte de

la Constitucion, se les llama derechos fundamentales (Atienza, 1993).

Derechos constitucionales. - Los Derechos Constitucionales, son
aquellos enunciados reconocidos e incorporados dentro de una Constitucién, los
cuales ostentan la maxima jerarquia normativa dentro de un Estado. Estos
derechos constitucionales dependiendo de su esencia y su funcionalidad,

pueden o no estar vinculados a la dignidad de la persona.

Para afirmar esto, nos remitimos a nuestra Carta Magna, en donde
ubicamos diversos derechos constitucionales que no estan relacionados con el
concepto dignidad humana. Tales casos serian, los enunciados en los articulos
146, inciso 2 de la Constitucion, en donde se hace referencia a la inamovilidad
de los jueces en sus cargos, y el articulo 172 cuando se refiere a los asensos de
los generales y almirantes de la Fuerzas Armadas y de los Generales de la
Policia (...) (Sosa,2013, 142)

Derechos Fundamentales. - Se definen como derechos fundamentales,
aquellos derechos constitucionales que poseen un status juridico superior al de
otros derechos, y que se determinan en relacidon a los principios de Dignidad
Humana, Soberania Popular, Estado Democratico y Forma Republicana de
Gobierno. Estos derechos, son subjetivos (Sanguiné, 2003, pag. 77) de especial
relevancia material, representados en un conjunto de valores basicos, y

esenciales dentro de una constitucion. (Pérez, 1995)
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3.2. Evolucion histoérica de los derechos fundamentales

Segun la historia del derecho, las raices filosoficas de los derechos
fundamentales, emergen desde el nacimiento de las culturas griega y romana,
en donde se consagraba la igualdad entre todos los seres humanos, como
postulado propio del cristianismo. Este ideal, dio inicio a una serie de teorias que
en su momento produjeron una transposicion de la ley natural a una teoria de los
derechos naturales (Alcala, 2003, 35).

Con Locke, la lucha por la defensa de los derechos naturales a la vida, la
libertad, y la propiedad, se convierten en el fin prioritario de la sociedad civil y en
el principio legitimador basico del Gobierno. Este autor, sefialaba que en el
estado de naturaleza, no hay sitio para el Estado, y que los derechos son
naturales porque los individuos son iguales por naturaleza, libres y capaces de

utilizar sus facultades fisicas e intelectuales bajo su libre albedrio.

En el siglo XVIIl, Rousseau concibié la formulacioén del contrato social para
justificar el poder del Estado frente al libre consentimiento de los miembros de la
sociedad. Reflexionaba este autor, que el consentimiento tacito del hombre que
vive en sociedad halla su expresion en la voluntad general, a cuya formulacién
concurre cada ciudadano en condiciones de igualdad, y que constituye el
fundamento de la ley entendida como instrumento para proteger, garantizar y
limitar el derecho de libertad. (Alcala, 2013, 68)

Posteriormente, Kant funda el derecho natural exclusivamente sobre
principios a priori, en cuanto exigencias absolutas de la razoén practica. Para
Kant, todos los derechos naturales se resumen en el derecho a la libertad, en
cuanto ésta pueda coexistir con la libertad de los demas segun una ley universal.
Tal derecho corresponde a todo hombre en base a su propia humanidad. Al
mismo tiempo, este fildsofo contribuyd directamente a la formacién del concepto
de Estado de Derecho, categoria intimamente relacionada con los derechos
fundamentales, a saber, el Estado en el que gobiernan las leyes, en cuanto
constituyen la manifestacion externa de las exigencias de racionalidad, y no la

arbitraria voluntad de quienes detentan el poder (Alcala, 2003, 36)
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La idea de Kant, es la que preside las primeras declaraciones de
derechos, la americana de 1776 y la francesa de 1789, las mismas que marcan
un hito en la historia de los derechos fundamentales como los entendemos en
esta época. Carbonell, también reconoce a estos instrumentos como
documentos hitos de los derechos fundamentales (aunque el habla de derechos
humanos) quien sefiala que el origen ya propiamente normativo de los derechos
humanos se da junto con el advenimiento del Estado Constitucional, en el ultimo

cuarto del siglo XVIII, tanto en Francia como en Estados Unidos.

Sin embargo, Carbonell no solo reconoce a estos dos documentos como
importantes para el derecho en general y la historia del derecho, pues le da igual
importancia a la Declaracion de Independencia de los Estados Unidos. Este
autor, también destaca como antecedentes normativos o cuasi normativos
relevantes de estos tres documentos la Carta Magna de Juan Sin Tierra (1215),
el Edicto de Nantes (1598), la Petition of Right (1628) y a distintas Constituciones

locales de las colonias inglesas en territorio de los que seria los Estados Unidos.

Finalmente, no podemos terminar este apartado sin precisar que el
término derecho fundamental, se utilizé por primera vez en la constitucion de

Alemania del 20 de diciembre de 1948 bajo la palabra “Grundrechte”.

3.3. Teorias de los Derechos Fundamentales

El origen de los Derechos Fundamentales, puede sustentarse desde dos
vertientes. Una de ellas, vinculada a la nocion de “Estado”, y la otra desde la
nocién de “Constitucién”. Los Derechos Fundamentales desde la nocion de
Estado, se fundamentan a saber de Fioravantin (Fioravanti, 1996, 25), en la
Teoria Historicista, Individualista y Estatilista. Los Derechos Fundamentales
desde la Constitucion, estan estrechamente vinculados con la Jurisprudencia y
con el contenido concreto de los Derechos Fundamentales. Los Derechos
Fundamentales desde la Constitucion, se identifican en seis grupos: Teoria

liberal, Teoria de los Valores, Teoria Institucional, Teoria Sistémica, Teoria
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Multifuncional, Teoria democratico-funcional, Teoria juridico-social y la Teoria de

la garantia procesal.

Iniciaremos este apartado, desarrollando la Teoria de los Derechos
Fundamentales desde la Nociéon de Estado, para luego desarrollar las seis
teorias que sustentan la Teoria de los Derechos Fundamentales desde la

Constitucion.

e Teoria Historicista

La Teoria Historicista, se desenvuelve a partir de la Edad Media, cuando
se construye la tradicion europea de la limitacion del poder politico “Imperium”
(Fioravanti, 1996, 26). Es en este tiempo histérico, cuando emerge la Dimensién
Contractual de Reciprocidad, la misma que es entendida bajo la siguiente
premisa: quien esta obligado desde su nacimiento y desde su condicién de ser
fiel a un sefor concreto sabe que este esta obligado a su vez a protegerle a él
mismo, a sus bienes y a su familia (Saz & Ferran, 2011, 24). En esta época, se
privilegian las libertades civiles negativas que emanaban de la costumbre y de la
naturaleza de las cosas, las mismas que eran entendidas como capacidades de
actuar sin impedimentos del poder politico. Esta capacidad, se plasmé en los

contratos de dominacién o Herrschaftsvertrage (Pérez, 2011, 46).

En esta época, se hace referencia a privilegios y prerrogativas, y no ha
derechos, porque la fuerza normativa de cada privilegio y/o prerrogativa radicaba
en la costumbre, el dominio politico y el dominio territorial de cada sefior Feudal.
En este periodo historico, surgen los representantes de los estamentos, que se
encuentran al lado del Sefior Feudal, pero que no representan a ningun pueblo
o0 nacién. Es menester sefialar, que los privilegios y prerrogativas, que se
otorgaron en esta época, no eran concedidos a cada hombre como persona
individual, sino como miembro de una organizacién corporativa. Asimismo, es
importante resaltar que Inglaterra, pais clave de la historia del constitucionalismo
moderno, funda su identidad histérica — politica sobre la imagen de la continuidad

entre libertades medievales y modernas. (Pérez, 2011, 45)
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e Teoria individualista

La teoria individualista de los derechos fundamentales, en esencia se
basa en el reconocimiento individual de la persona. Este modelo, emerge en
oposicion al orden estamental medieval, la misma que reconocia prerrogativas y
privilegios a las personas como organizaciones corporativas y no a la persona
como unidad. Su desarrollo tuvo como sustento el Estado Liberal y el

iusnaturalismo.

Esta teoria, basado en el liberalismo, entiende que los derechos civiles no
son creados por el Estado, sino tan solo reconocidos. Esto hace entender
también, que la existencia de la sociedad civil de los individuos es anterior al
Estado, y que esta institucion, tan solo interviene para perfeccionar la tutela, para
delimitar con mayor seguridad las esferas de libertad de cada sujeto, y para
prevenir el nacimiento de un posible conflicto radical; no obstante, no crea
derechos ni libertades, porque no se puede crear aquello que ya existe (Pérez,
2011, 45).

El instrumento para asegurar la articulacion de los hombres en una
sociedad civil, y los derechos vy libertades de cada uno de ellos, fue el Contrato
o Pacto Social, por el cual cada individuo renunciaba a sus privilegios, pero no a
sus derechos naturales, constituyendo entre toda la autoridad de la voluntad
general, la misma que era una voluntad general que podia dictar leyes para

proteger al nuevo estado natural adquirido. (Saenz. B.)

Historicamente, Francia se ha constituido como el modelo del derecho
moderno, cuyo eje principal es el individuo como sujeto de derechos y
obligaciones, y fueron las teorias del Contrato Social las que influenciaron en la
Revolucion Francesa y en la aprobacion de un documento en 1789, inspirado en
los principios de la llustracion y en Rousseau. A partir de entonces, se habla de
hombres libres y de ciudadanos con derechos naturales e inalienables. Esta
declaracion, fue el fundamento de otras que se han ido sucediendo en los s. XIX

y XXy que culminan con la Declaracion Universal de los Derechos del Hombre,
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proclamada dos siglos después por la Asamblea General de las Naciones Unidas
el 10 de diciembre de 1948 (Saenz B.).

e Teoria Estatalista

Para la teoria Estatalista, el Estado no es solo un instrumento de tutela,
sino la existencia del Estado es condicidn necesaria para que las libertades y los
derechos emerjan. Esta teoria, afirma que no hay derecho antes del Estado,
pues aquel reconoce la societas de los individuos titulares de derechos, quienes
nacen con el mismo Estado, y solo a través de su presencia fuerte y con
autoridad (Pérez, 2011, 45).

También, para esta teoria, los individuos que deciden someterse a la
autoridad del Estado, dejan de ser precisamente por esta decision y sélo a partir
de este momento, descompuesta multitud y se convierten en pueblo o nacion.
Las libertades politicas —por ejemplo, el derecho de voto- no se justifican ya como
expresion especifica de la libertad originaria fundamental de los individuos de
decidir un cierto orden politico-estatal, sino por la necesidad del Estado de
proveerse de 6rganos y de personal que concreten la expresion de su voluntad
soberana (Bobbio, 1987,50).

Habiendo desarrollado la teoria de los derechos fundamentales desde la
nocion de Estado, corresponde ahora desarrollar la teoria de los derechos

fundamentales desde la Constitucion.

e Teoria liberal

La teoria liberal, sostiene que los Derechos Fundamentales son
concebidos desde el derecho a la libertad del individuo, considerandolos en
principio como derechos ilimitados, y estableciendo que la intervencién del
Estado en el ambito de la libertad debe ser la menor posible. (Alcala, 2003,167).

Bajo esta teoria, se destaca la libertad frente al Estado sin restriccion alguna,
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salvo los limites que aseguren a los otros hombres el disfrute de los mismos

derechos.

Como consecuencia de esta libertad irrestricta, emerge la maxima juridica
“Nadie esta obligado a ser lo que la ley no manda ni impedido de hacer lo que
ella no prohibe”, convirtiéndose el Estado en un custodio de esta libertad, la
misma que es su fin supremo. En esta concepcion liberal de los derechos
fundamentales, prevalece la vinculacion negativa del legislador “dejar hacer”,
descartando el sentido positivo de asegurar la realizacion de la libertad mediante

obligaciones de hacer del Estado (Medina, 1997, 9ss).

e Teoria de los valores

Para la teoria de los valores o teoria axiolégica, los derechos
fundamentales son los representantes de un sistema de valores pertenecientes
a un medio cultural que se ve representada en una constitucion, y que
adicionalmente funge como pilar en la cual debe apoyarse toda interpretacion de

los derechos fundamentales (Landa, 2002, 59).

La Teoria de los valores, evita el formalismo juridico entendido como
positivismo (texto literal de la norma), encontrando la esencia de los derechos
fundamentales en los valores de un Estado, que se formé a través de un proceso
dindamico e histérico de integracién nacional. Estos valores reconocidos y
aceptados por la sociedad, son la base de la constitucion y son los que le otorgan
una funcién de legitimidad y justicia, realzandose los valores de los derechos
fundamentales y asumiendo sus contenidos axioldgicos, como emanacion de la
comunidad estatal, las mismas que se manifiestan a través de decisiones que se

expresan en normas legales y sentencias (Peces, 1984, 66).

e Teoria institucional

La teoria institucional de los derechos fundamentales, es una expresiéon

de la teoria general institucional del derecho, tal como fuera desarrollado, sobre
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todo por Hauriou y Romano. Su aplicacion mas amplia a los derechos
fundamentales, ha sido desarrollada por Haberle, quien sefala que la tesis
normativa basica de esta teoria es que los derechos fundamentales deben ser
institutos (Alexi, 1993, 544).

Alexi, por su parte, ha sefialado sobre esta teoria, que esta consiste en un
haz, nada facil de desenredar, que implica la existencia de teorias sobre el fin, la
estructura y el contenido de las normas iusfundamentales, como asi también de
tesis que deben apoyar estas tesis. Sefiala este gran jurista, que el gran
problema de la teoria institucional de los derechos fundamentales, radica en el

ambiguo concepto de lo institucional (Alexi, 1993, 544)

Sin embargo, sefiala que del rico catalogo de condiciones que, segun
Haberle, tienen que ser satisfechas, a fin de que los derechos fundamentales
sean institutos, los derechos fundamentales tienen (1) que ser efectiva y
permanentemente invocados por el mayor numero posible y (2) tener un efecto
estabilizador en los mas alto posible con respecto al “todo de la constitucion y
del orden social (Alexi, 1993, 544).

Finalmente, debemos decir que la teoria de los derechos fundamentales
como instituto, ha dado lugar a dos sub teorias institucionales, las mismas que

son la teoria sistémica y teoria multifuncional.

e Teoria democratico-funcional

Esta teoria parte de la idea de concebir a los derechos de las personas en
funcién de los objetivos o funciones publicas y del Estado constitucional, en el
marco de una democracia deliberativa. Para esta teoria, el principal significado
de los derechos fundamentales, radica en que aquellos se constituyen como
factores de producciéon democratica del Estado, y de un proceso democratico de

formacion de la voluntad politica (Landa, 2002, 65).
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Para esta teoria, los derechos fundamentales que se le reconocen a las
personas no son de libre disposicion, pues aquellos tienen limites y deben
ejercerse en tanto fomenten el interés publico. De esta manera, pregona la idea
que "no hay legitimidad del derecho sin democracia y no hay democracia sin
legitimidad del derecho"; y asimismo, pondera el caracter civico de los Derechos
Fundamentales, como elementos constitutivos y participatorios de la democracia
estatal, y parte de la perspectiva social de que hay derechos fundamentales,
pero también deberes y obligaciones fundamentales con el Estado democratico-
constitucional (Alfaro, 1998, 106).

Es importante, también mencionar lo que ha precisado Kruger, citado por
Alexi, sobre la teoria de la democracia funcional. Este autor, sostiene que “una
de las variantes mas fuertes de una teoria democratica, segun la cual los
derechos fundamentales en la medida en que no se refieren a la esfera privada
o intima, “representan, sobre todo, posiciones de una libre participacion en la
Comunidad”. Agrega este autor, que “esto significa que los principios
democraticos, son incluidos entre los principios de iusfundamentales vy, por lo

menos son dotados de una prioridad prima facie (Alexi, 1993, 543).

e Teoria juridico-social

La teoria juridica-social, sostiene que los derechos fundamentales no solo
tienen un caracter delimitador negativo, sino que al mismo tiempo permiten
ejercer pretensiones ante el Estado. Bajo lo dicho, subyacen dos pretensiones
exigibles al Estado; de un lado, la obligacién de procurar los presupuestos
sociales necesarios para la realizacion de la libertad de los derechos
fundamentales; esto es, una especie de posicion de garante para la aplicacién
de la libertad en la realidad constitucional; y del otro, el procuramiento de
pretensiones de derechos fundamental, a tales prestaciones estatales, o, en su
caso, a la participacién en instituciones estatales o procuradas por el Estado,
que sirven a la realizacion de la libertad de los derechos fundamentales" ( Landa
2002, 68).
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Alexi, sobre esta teoria, ha sefialado que, tipicas de una teoria de Estado
Social, son tesis como la que sostiene que "la libertad a la que se refieren los
derechos fundamentales [...] (es) querida como oportunidad real de vida y
libertad, o que la funcion de los derechos fundamentales debe ser vista en "la
conservacion o creacion de estructuras sociales, que garanticen la mayor
oportunidad posible del desarrollo de la personalidad™. Con esto, se afirma que
frente al principio de la libertad juridica, el de la libertad factica es, por lo menos

un principio iusfundamental de igual rango (Alexi, 1993,543).

e Teoria de la garantia procesal

La teoria de los derechos fundamentales como garantia procesal, emerge
de la idea de que los derechos fundamentales, deben ser eficaces en su
aplicacion y proteccion concreta; para lo cual, debe existir medios necesarios
que permitan ejercerlos ante los érganos jurisdiccionales o administrativos. En
términos simples, para esta teoria, los derechos fundamentales estan dotados
de valor en cuanto cuenten con garantias procesales para su ejercicio. Las
garantias procesales por excelencia, para dicho ejercicio, serian la tutela

jurisdiccional efectiva y el debido proceso.

3.4. Doble dimension de los derechos fundamentales

De acuerdo a la doctrina actual, los Derechos Fundamentales tienen una
dimension dual o doble dimension. Por un lado, son entendidos como derechos
subjetivos y por otro como derechos objetivos. Los derechos fundamentales son
derechos subjetivos (Tole, 2016, 256), en el entendido de que le pertenecen a la
persona y le otorgan un status; y al mismo tiempo, porque les permite exigir
proteccion inmediata cuando dicho derecho se encuentre amenazado o sea

violada por el poder publico o por un particular.

Como derechos objetivos, los derechos fundamentales son entendidos

como los componentes sobre los cuales se estructura y sustenta el ordenamiento
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juridico de un determinado pais, reflejandose también en aquellos, el sistema de

valores que informa toda la organizacién juridica y politica (Castillo, 2003, 04).

3.5. Fuentes de los Derechos Fundamentales

Al hablar de fuentes de los Derechos Fundamentales, Carbonell hace
referencia a la Constitucidon, a la reforma constitucional, a los tratados

internacionales y a la jurisprudencia.

e La Constitucion

Como fuente de derechos fundamentales, la Constitucion deja de ser un
instrumento que articula el ordenamiento juridico, para convertirse en el marco
de referencia, dentro del cual pueden expresarse diversas opciones politicas y/o
técnicas, que tomen los legisladores u otros agentes dotados de poder de

creacion normativa(Carbonell, 2004, 53).

Zagrebelsky por su parte, hace referencia a un nuevo modelo de
constituciones abiertas, las cuales permiten dentro de los limites
constitucionales, tanto la espontaneidad de la vida social, como la competencia
para asumir la direccion politica, condiciones ambas, para la supervivencia de
una sociedad pluralista y democratica...ya no puede pensarse en la Constitucién
como centro del que todo derivaba por irradiacion a través de la soberania del
Estado en que se apoyaba, sino como centro sobre el que todo debe converger;
en decir, mas bien como centro a alcanzar que como centro del que partir.
(Zagrebelski, 1995, 14)

Lo dicho en los parrafos anteriores, se resume en que amparado en la

ductilidad y no rigidez de la Constitucion, se pueden generar nuevos derechos

fundamentales, por razones sociales, politicas u otras.
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e La Reforma Constitucional

Reiterando que la Constitucidon no es un universo cerrado de derechos,
establecemos como una segunda fuente de derechos fundamentales a la
Reforma Constitucional. La Reforma Constitucional, esta regulada en el articulo

206 de la Constitucion Politica del Peru. Este articulo senala que:

“Toda reforma constitucional debe ser aprobada por el Congreso, con mayoria
absoluta del numero legal de sus miembros, y ratificada mediante referéndum.
Puede omitirse el referéndum cuando el acuerdo del Congreso se obtiene en dos
legislaturas ordinarias sucesivas con una votacion favorable, en cada caso,
superior a los dos tercios del numero legal de congresistas. La ley de reforma
constitucional no puede ser observada por el Presidente de la Republica. La
iniciativa de reforma constitucional corresponde al Presidente de la Republica,
con aprobacion del Consejo de Ministros; a los congresistas; y a un numero de
ciudadanos equivalente al cero punto tres por ciento (0.3%) de la poblacion

electoral, con firmas comprobadas por la autoridad electoral”.

Ciertamente, a través de una Ley Reforma Constitucional se pueden
reconocer nuevos derechos fundamentales. Nadie podria negar que, en un
futuro a través de una Ley de Reforma Constitucional, por ejemplo, se pueda
reconocer el derecho la integracién social, como derecho fundamental y se

incorpore a la Constitucion.

e Los Tratados Internacionales

Los Tratados internacionales, ratificados por un Estado constituyen una
tercera fuente de derechos fundamentales. Asi, en el caso que se reconozca a
nivel internacional un nuevo derecho fundamental, y este se plasme en el texto
normativo internacional (tratado, convenio o protocolo, etc.), ratificado por el
Perl, este nuevo derecho fundamental, seria exigible dentro de nuestro

ordenamiento juridico.
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Nuestro maximo interprete Constitucional, a través de la Sentencia N.°
047-2004-Al/TC, ha sefalado que los tratados internacionales son fuente
normativa, porque asi lo dispone la Constitucidn, en el articulo 55 cuando
establece que: “Los tratados celebrados por el Estado y en vigor forman parte
del derecho nacional “. Este articulo, prevé la técnica de recepcion o integracién
de estos instrumentos internacionales, el mismo que es complementado por la
Cuarta Disposicion Final y Transitoria de la Constitucion, la misma que establece
de forma literal que: “Las normas relativas a los derechos y a las libertades que
la Constitucion reconoce se interpretan de conformidad con la Declaracion
Universal de los Derechos Humanos y con los ftratados y acuerdos

internacionales sobre las mismas materias ratificados por el Peru’.

e La Jurisprudencia

A través de la emision de jurisprudencia, también se puede reconocer
nuevos derechos fundamentales. Tipico ejemplo de aquello, se dio a través del
caso resuelto por el Tribunal Constitucional peruano, recaido sobre el expediente
STC 2488-2002-HC/TC.

El maximo intérprete, amparado en el articulo 3 de nuestra Constitucion,
en su momento reconocid el derecho a la verdad, precisando que aquél, es un
derecho plenamente protegido, no expresado en nuestra Carta Magna, que
deriva (...) de la obligacidn estatal de proteger los derechos fundamentales y de

la tutela jurisdiccional (...).

En aquella resolucion, este maximo interprete, consideré que si bien
detras del derecho a la verdad se encuentran comprometidos otros derechos
fundamentales, como la vida, la libertad o la seguridad personal, entre otros, éste
tiene una configuracién auténoma, una textura propia, que la distingue de los
otros derechos fundamentales a los cuales se encuentra vinculado, debido tanto
al objeto protegido, como al telos que con su reconocimiento se persigue

alcanzar’.
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Ahora bien, cabe recordar que nuestra Constitucion, a través del referido
articulo 3, también denominado numerus apertus, ha prescrito que se pueden
reconocer otros derechos fundamentales, no descritos en el articulo 2 de la
Constitucion, bajo el sustento de la dignidad del hombre, los principios de
Soberania del pueblo, del Estado democratico de derecho y de la forma

republicana de gobierno.

3.6. Limites de los derechos fundamentales

Los derechos fundamentales, que le son reconocidos a las personas, no
son absolutos, pues su ejercicio puede ser limitado por ley o cuando se afecte
otros intereses, ya se trate de derechos de terceros o de intereses importantes
para la sociedad (Aguilar, 1993, 09). De acuerdo a la doctrina actual, existen

limites directos e inmanentes.

Los limites directos o expresos, son aquellos que se derivan del tenor
explicito de la Constitucion. Tal es el caso, por ejemplo, de la libertad de transito,
y la posibilidad expresa de ser limitada en virtud de un mandato judicial
debidamente motivado. Los limites inmanentes, desarrollado por la doctrina
alemana, hacen referencia a limites del ejercicio de derechos, cuando aquellas
colisionan directamente con los derechos de terceras personas. En este ultimo
caso, no existe una reserva legal que limite el ejercicio de los derechos,
entendiéndose, que aquél limite emerge del propio espiritu de la Constitucién
(Bacigalupo, 1993, 299).

Sobre el limite legal, nuestro Tribunal Constitucional, a través de la
Sentencia N.° 2235-2004-AA/TC y sustentandose en el ordinal “a” del inciso 24,
del articulo 2° de la Constitucion, ha afirmado que toda limitacion de un derecho
fundamental debe provenir de una ley; agregando que, dicha restriccion se debe
realizar respetando el principio de legalidad que también es una exigencia, que
se deriva del Derecho Internacional de los Derechos Humanos. Finaliza nuestro
maximo interprete, citando el articulo 30 de la Convencidn Americana de

Derechos Humanos, segun el cual, “Las restricciones permitidas, de acuerdo con
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esta Convencion, al goce y ejercicio de los derechos y libertades reconocidas en
la misma, no pueden ser aplicadas, sino conforme a leyes que se dictaren por

razones de interés general y con el propdésito para el cual han sido establecidas”.

3.7. Eficacia de los Derechos Fundamentales

La inviolabilidad de los derechos fundamentales, se manifiesta a través
del reconocimiento que nadie puede afectar, perturbar y/o amenazar su libre
ejercicio de forma arbitraria o ilegal, ya sean particulares o agentes del Estado.
A partir de este concepto, se deriva la eficacia de los derechos fundamentales

de forma vertical frente al Estado y horizontal ante los particulares.

e Eficacia vertical

La eficacia vertical de los derechos fundamentales, se manifiesta en la
relacion Estado — Individuo, reconociéndose que los derechos fundamentales

vinculan al Estado, y le son oponibles por parte de los particulares.

Nuestro Tribunal Constitucional, a través de la Sentencia N.° 3179-2004-
AA/TC, ha tenido la oportunidad de manifestarse sobre la eficacia vertical de los
derechos fundamentales, y ha senalado que la vinculacion de los derechos hacia
cualesquiera de los poderes y, en general, 6rganos publicos, es lo que se debe
entender por eficacia vertical de los derechos fundamentales. Agrega, que tal
eficacia no es sino consecuencia de la naturaleza preestatal de los derechos
fundamentales, y por tanto, del caracter servicial del Estado para con ellos, en
tanto que la persona humana se proyecta en €l como el fin supremo (art. 1 de la

Constitucion).

e Eficacia horizontal

El efecto horizontal de los derechos fundamentales, es denominado de esa
manera en oposicion al efecto vertical. Al hablar de eficacia horizontal de los

derechos fundamentales, hacemos referencia a la vigencia de ellos en las
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relaciones juridicas entre los particulares. Denominado por la doctrina alemana,
como Drittwirkung der Grundrechte, esta caracterizada por sus efectos “erga
omnes” locucion cuyo significado no miente: respecto de todos” o “frente a
todos”, implica pues una eficacia inter privado, o sea, que se hace cargo del
trafico juridico privado (Marshall, 2010, 04).

Como concepto jurisprudencial, los origenes de la Drittwirkung, pueden
rastrearse en el fallo Luth pronunciado por el Tribunal Constitucional aleman el
15 de enero de 1958, sobre el boicot a una pelicula realizada por un cineasta
influyente en la época del nacismo. En esta sentencia, se reconocié por primera
vez, la eficacia de los derechos fundamentales entre particulares, bajo el
argumento que la Constitucion tiene un valor en todas las esferas del derecho
(Reinhard, 1984, 94). Asi, bajo la eficacia horizontal ninguna prescripcion
juridico—civil o de otra rama, puede menoscabar derechos fundamentales, pues

aquellos irradian sus efectos en el trafico juridico privado.

3.8. El Deber de proteccién de los derechos fundamentales

El deber especial de proteccion de los derechos fundamentales de la
persona, comprende un actuar por parte de los poderes publicos. Se trata pues,
de una actuacion positiva de proteccién de los derechos fundamentales, frente a

actos del propio Estado o de los particulares.

Nuestro Tribunal Constitucional, a través de la Sentencia N.° 5637-2006-
PA/TC, se ha pronunciado sobre el deber especial de proteccion de los derechos
fundamentales, y ha senalado que: “Los poderes publicos, en general, tienen un
deber especial de proteccion de los derechos fundamentales de la persona. Tal
deber de proteccion exige la actuacion positiva de aquéllos. Tratandose de
o6rganos administrativos, tal funcion comprende todas aquellas actuaciones
positivas que la Constitucion o las leyes le atribuyen para la proteccién de los
derechos fundamentales, tanto frente a actos del propio Estado como respecto

a los provenientes de particulares.”
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3.9. El efecto de irradiacion de los derechos fundamentales

El efecto de irradiaciéon de los derechos fundamentales, implica que
aquellos deben estar presentes en toda la legislacion, buscando con ello su plena
vigencia en todo el sistema juridico. Aldunate, sobre la irradiacion de los
derechos fundamentales, ha sefialado que la idea de irradiacién, da cuenta de
cémo las exigencias materiales de la Constitucion “se han ido percolando hacia
los niveles subconstitucionales, bajo la afirmacién general de que todo el

ordenamiento juridico debe ser informado por la Constituciéon”.

3.10. Los titulares de los derechos fundamentales

Es evidente que los derechos fundamentales, emergieron a través de la
historia del constitucionalismo, para defender los derechos de las personas
naturales, por ello es apropiado, decir que los titulares de los derechos
fundamentales por excelencia son las personas naturales. Nuestro Tribunal
Constitucional, sobre la titularidad de los Derechos Fundamentales de las
personas naturales a través de la Sentencia N.° 04486-2008-PA/TC ha senalado
que: “... queda claro que cuando la Constitucion habla de los derechos
fundamentales, lo hace con las particularidades anotadas pensando en la
persona humana, esto es en el ser humano fisica y moralmente individualizado.
Hacia él es que se encuentran canalizados los diversos atributos, facultades y
libertades, siendo solo €l quien puede invocar su respeto y proteccion a titulo

subjetivo y en sede constitucional.

Con respecto a la titularidad de los derechos fundamentales de las
personas juridicas, es preciso sefialar que la jurisprudencia actual, le ha
reconocido ciertos derechos; sin embargo, dicho reconocimiento es limitado
(Beaumont, 2012, 117). Asi, el Tribunal Constitucional, a través de la Sentencia
N.° 4972-2006-PA/TC, sobre los derechos fundamentales de las personas
juridicas ha sefialado que:

“Siendo constitucionalmente legitimo el reconocimiento de derechos

fundamentales sobre las personas juridicas, conviene puntualizar que tal
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consideracion tampoco significa ni debe interpretarse como que todos los
atributos, facultades y libertades reconocidas sobre la persona natural sean los

mismos que corresponden a la persona juridica.

Prosigue nuestro guardian de la Constitucion, manifestando que: En dicho nivel
resulta evidente que los derechos objeto de invocacion solo pueden ser aquellos
compatibles con la naturaleza o caracteristicas de cada organizacion de
individuos, incidencia que, por de pronto, impone en el juez constitucional el rol
de merituador de cada caso, segun las caracteristicas o particularidades que le
acompanan. No se trata, en otras palabras, de una recepcion automatica, sino
de una que toma en cuenta la particularidad del derecho invocado, su incidencia
a nivel de la persona juridica y las circunstancias especiales propias de cada

caso concreto.”

3.11. Interpretacién de los Derechos Fundamentales

La interpretacion de los derechos fundamentales, emerge como labor
orientada a descubrir, revelar y asignar los alcances, limites y restricciones que
pueda tener un determinado derecho. Carpio, citando a Peces Barba, refiere
que los derechos aparecen normalmente enumerados en las constituciones sin
que se especifique cual es su significado concreto; por ello, corresponde a los
operadores juridicos esa asignacion de significado. La labor de interpretacion
se inicia a través del legislador, pero a continuaciéon a los restantes sujetos,

quienes van delimitando su significado (Carpio, 2003, 466).

3.12. La singularidad y los criterios especificos de la interpretacion
constitucional

La constitucidon contiene una gama normativa de indole politica,
economica, social, ambiental, e incorpora valores y principios que representan la
idiosincrasia de un Estado en un determinado momento. Esas gamas
normativas, hacen de la constitucion un instrumento de interpretacion constante,
que pretende buscar soluciones a problemas suscitados en su aplicacion, no
siendo suficiente para su interpretacion, acudir o utilizar normas o principios del

37



derecho infraconstitucional. Basandose en esa especialisima funcidn
interpretativa de la constitucion, es que se han desarrollado principios y criterios
propios y singulares de la interpretacion constitucional, los mismos que se

detallan a continuacion:

3.12.1. Principio Pro Homine

El Principio Pro Homine, implica que, ante la pluralidad de normas aplicables a
un caso en concreto, deba preferirse aquella iusfundamental, que garantice de
manera mas efectiva y extensa los derechos fundamentales de las personas. En
términos simples, se elige aquella que despliegue una mayor eficacia de la
norma y favorezca a la persona, es decir al destinatario de la proteccion (Sagues,
2002, 36). También, este principio tiene un sentido inverso, pues implica que
cuando se esté frente a una norma que restrinja el derecho, su interpretacion es
restrictiva, y cuando se esté frente a una pluralidad de normas que restrinjan

derechos, se deba elegir aquella que la restrinja menos.

El Tribunal Constitucional, sobre el Principio Pro Homine, a través de la
Sentencia N.° 02005-2009-PA/TC, ha sefalado que: “implica que los preceptos
normativos se tengan que interpretar del modo que mejor se optimice el derecho
constitucional y se reconozca la posicion preferente de los derechos
fundamentales. Asimismo, pero de manera inversa, también implica que debe
preferirse la norma o interpretacion mas restringida cuando de lo que se trata es
de fijar restricciones al ejercicio de los derechos, sean éstas de caracter
permanente o extraordinario. Esta directriz de preferencia de normas o de
interpretacion, alcanza a ser aplicable incluso en los casos de duda sobre si se
presenta una situacion en que se encuentran en juego derechos fundamentales

u otros derechos.

Carpio, citando a Pinto sobre el Principio Pro Homine, ha senalado que:
se trata de un «[ ... ] criterio hermenéutico que informa todo el derecho de los
derechos humanos, en virtud del cual se debe acudir a la norma mas amplia, o
a la interpretacion mas extensiva, cuando se trata de reconocer derechos
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protegidos e, inversamente, a la norma o a la interpretacion mas restringida
cuando se trata de establecer restricciones permanentes al ejercicio de los

derechos o a su suspension extraordinaria». (Carpio, 2003, 470).

Piza Escalante sostuvo, como juez de la Corte Interamericana de
Derechos Humanos, que el Principio Pro Homine, constituia un criterio
fundamental “que impone la naturaleza misma de los derechos humanos, la cual
obliga a interpretar extensivamente las normas que los consagran o amplian y

restrictivamente las que los limitan o restringen” (Piza, 1986, 13).

Este principio a su vez, comprende las variantes preferencia interpretativa y
preferencia de normas.

3.12.1.1. Preferencia Interpretativa

La preferencia interpretativa como método de interpretacion, implica que el
intérprete de la norma debe preferir aquella que optimice mas un derecho
fundamental. De esta preferencia interpretativa se derivan dos sub principios de

interpretacion:

e Principio favor liberatatis

Este sub principio de interpretacién, implica que el intérprete, en caso de
medidas restrictivas deba optar por la decisidbn que menos afecte la libertad del

ciudadano. Sobre el Principio favor liberatis Carpio agrega que:

a) Las limitaciones que mediante ley se establezcan a los derechos
fundamentales no deberan ser interpretadas extensivamente, sino,

siempre de modo restrictivo.

b) Su correlato, es decir, que el operador deba interpretar la norma de

manera que mejor optimice su ejercicio. (Carpio, 2003, 471)
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e Principio favor debilis

El Tribunal Constitucional, a través de la Sentencia N.° 02005-2009-
PA/TC, ha tenido oportunidad de manifestarse sobre este principio, y ha
senalado que: (...) ante situaciones de derechos fundamentales en conflicto,
debe tenerse especial consideracion con aquella parte mas débil, en una

situacion de inferioridad y no de igualdad con la otra.

Bidart Campos, al hablar de este principio, refiere que es un principio de
proteccion a la victima, el cual implica “que en la interpretacion de situaciones
que comprometen derechos en conflicto es menester considerar especialmente
a la parte que, en su relacion con la otra, se halla situada en inferioridad de
condiciones o, dicho negativamente, no se encuentra realmente en pie de
igualdad con la otra” (Bidart, 2000, 18).

3.12.1.2. Preferencia de normas

Del Principio Pro Homine, emerge la Directriz de Preferencia de las
normas, el cual establece que, ante la concurrencia de varias normas ubicadas
en distintos niveles de la piramide normativa, el Juez debe aplicar aquella que

sea mas favorable a la persona (Aguilar, 2006, 22).

Carpio, sobre la preferencia de normas, ha sefialado que este principio de
interpretacion de los derechos fundamentales se encuentra recogido en el inciso
b) del articulo 29° de la Convencion Americana de Derechos Humanos, que,
como recuerda el articulo 55° de la Constitucion, forma parte del derecho
nacional. Establece dicho precepto que: «Ninguna disposicion de la presente
Convencién puede ser interpretada en el sentido de: [...] b). Limitar el goce y
ejercicio de cualquier derecho o libertad que pueda estar reconocido de acuerdo
con las leyes de cualquiera de los Estados Partes o de acuerdo con otra

Convencién en que sea parte uno de dichos Estados (Carpio, 2003, 472).
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Nuestra Constitucion, ha consagrado de diversas formas el principio Pro homine,
como criterio  legitimo para interpretar cualesquiera de los derechos
fundamentales. Asi, se ha manifestado de diversas maneras como a

continuacion veremos.

e Principio in dubio pro reo

La existencia del Indubio Pro Reo, se deriva del derecho a la presuncion
de inocencia (Bacigalupo E. , 1998). Este principio, implica que cuando exista
duda o incertidumbre sobre la responsabilidad de una persona que esta siendo
procesada, debe resolverse de forma mas favorable para él. Esto es, en el caso
exista duda sobre la responsabilidad penal, debe absolverse. Es evidente, que
la aplicacion de este principio pertenece a la etapa de valoracion de la prueba,
es decir luego de que ésta se haya practicada y no se haya podido lograr probar

la responsabilidad del procesado.

El Tribunal Constitucional peruano, a través de la sentencia N.° 00728-
2008-PHC/TC, también se ha pronunciado sobre este principio, y ha sefalado
que: “en caso de duda sobre la responsabilidad del procesado, debe estarse a
lo que sea mas favorable a éste (la absolucion por contraposicion a la condena).
Si bien es cierto que el principio indubio pro reo no esta expresamente
reconocido en el texto de la Constitucion, también lo es que su existencia se
desprende tanto del derecho a la presunciéon de inocencia, que si goza del
reconocimiento constitucional, como de la defensa de la persona humana y el
respeto de su dignidad, fin supremo de la sociedad y del Estado (articulo 1° de la

Carta Fundamental).

o El principio pro actione

Sobre el Principio Pro Actione, nuestro maximo intérprete, a través de la
Sentencia N.° 00649-2013-PA, ha sefalado que éste exige que la aplicacion de
una disposicion que anida una pluralidad de normas [significados interpretativos],
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todas ellas compatibles con la Constitucidn, deba realizarse conforme a aquella
que mejor optimiza el ejercicio y goce del derecho fundamental de naturaleza

procesal que pueda estar en cuestion.

También, ha precisado a través de la Sentencia N.° EXP. 6512-2005-
AA/TC, que este principio se encuentra regulado en el articulo 45 del Cdodigo
Procesal Constitucional, segun el cual, en caso de duda, se preferira dar tramite
a la demanda de amparo. La Corte Constitucional de Colombia, también se ha
pronunciado sobre este principio, a través de la Sentencia C-1052/01, y ha
senalado: “que el rigor en el juicio que aplica la Corte al examinar la demanda,
no puede convertirse en un meétodo de apreciacion tan estricto que haga
nugatorio el derecho reconocido al actor, y que la duda habra de interpretarse a

favor del demandante, es decir, admitiendo la demanda y fallando de fondo”.

La doctrina por su parte, ha sefalado que el principio favor actionis o pro
actione, impone a los juzgadores la exigencia de interpretar los requisitos y
presupuestos procesales en el sentido mas favorable a la plena efectividad del
derecho invocado, y a obtener una resolucion valida sobre el fondo (Pico, 1997,
49).

Por nuestra parte, entendemos al principio pro actione, como aquel que
ordena que los érganos judiciales interpreten las disposiciones procesales en
sentido mas favorable, para asi lograr la tutela judicial efectiva, evitando el
entorpecimiento del proceso por situaciones de poca relevancia o superables.
Asi, los vicios, los errores y otros actos en el cual pudieran incurrir las partes
deben ser advertidos para ser corregidos, ya sea por ellos mismos o de oficio, a
fin de llegar a una sentencia de fondo, que verdaderamente preserve el derecho

fundamental que se encuentre en litis.

¢ El Principio in dubio pro operario

El principio in dubio pro operario, esta reconocido en el articulo 26 inciso

6 de la Constitucion Politica del Peru, cuando sefala que: En la relacion laboral
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se respetan los siguientes principios: (...) 3. Interpretacion favorable al trabajador

en caso de duda insalvable sobre el sentido de una norma.

El Tribunal Constitucional, se ha pronunciado también sobre el Principio
indubio pro operario a través de la Sentencia N.° 008-2005-PI/TC, y ha sehalado
que este “hace referencia a la traslacion de la vieja regla del derecho romano
indubio pro reo. Nuestra Constitucion exige la interpretacion favorable al
trabajador en caso de duda insalvable sobre el sentido de una norma, vale decir,
que se acredite que, a pesar de los aportes de las fuentes de interpretacion, la
norma deviene indubitablemente en un contenido incierto e indeterminado. La
nocion de duda insalvable debe ser entendida como aquella que no puede ser

resuelta por medio de la técnica hermenéutica.”

3.12.2. Posicién preferente de los derechos fundamentales
(preferred freedoms)

Este criterio de interpretaciéon, es aplicado por el intérprete cuando se
encuentra frente a la colisién de dos derechos, optando por preferir por uno,

siempre que haya realizado un ejercicio de ponderacion entre ellos.

Son varios tribunales, los que han hecho uso del criterio de posicion
preferente de los derechos fundamentales; asi, por ejemplo, como unos de sus
antecedentes se tiene ala STS federal de los Estados Unidos en el caso New
York Times Co. Vs. Sullivan, 376 US 254, en donde haciéndose referencia a la
posicion preferente de un derecho se priorizé la libertad de expresién por
encima del derecho al honor (Gascon, 2015, 76). En Colombia, la Corte
Constitucional, a través de la Sentencia T-391/07, ha establecido la posicién
preferente de la Libertad de Expresion, sefialando que este derecho ocupa una
posicion preferente dentro de los regimenes como el que establece la Carta
Politica colombiana, pues se trata de “un elemento decisivo para crear
condiciones democraticas en la sociedad y la realizacion misma de la
democracia” y; asimismo, “un elemento estructural basico para la existencia de

una verdadera democracia participativa”.
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Sobre la posicion preferente del derecho a la expresion y a la prensa, en
colision con el derecho al honor, también se ha manifestado nuestro Tribunal
Constitucional, a través de la Sentencia N.° 02976-2012-PA/TC, y ha sehalado
que el reconocimiento de estas libertades comunicativas, “no solo es concrecion
del principio de dignidad humana y complemento inescindible del derecho al libre
desenvolvimiento de la personalidad, sino que también se encuentran
estrechamente vinculadas al principio democratico, pues, con su ejercicio, se
posibilita la formacion, el mantenimiento y la garantia de una sociedad
democratica, al promover y garantizar la formacion libre y racional de la opinion

publica.”

3.12.3. Mayor proteccion de los derechos

Este criterio de interpretacion, parte de la idea que las regulaciones de los
derechos solo muestran un estandar minimo de lo que en esencia se busca
proteger, por lo que todo derecho puede y deber ser ampliado a través del

intérprete.

El origen de este criterio de interpretacion, se remonta a los Estados
Unidos, en donde se utilizé por primera vez para brindar una mayor proteccion a
los derechos. Carpio, recuerda que cuando se expidid la Constitucion
norteamericana en 1787, ésta no tenia una declaracién de derechos (Bill of
Rights), que solo se incorporé cuatro anos mas tarde, al introducirse las primeras
diez enmiendas. Durante muchos anos, la insercién de tales enmiendas en la
Constitucion Federal, se entendié en el sentido de que ningun Estado parte de
la unién «podia establecer en su ordenamiento un nivel de proteccién menor que

el de la Declaracién de Derechos Federal» (Carpio, 2003, 487.)

3.12.4. Fuerza expansiva de los derechos

Este criterio de interpretacion, puede ser aplicado desde la titularidad de
los derechos fundamentales o en cuanto a la eficacia horizontal y vertical. Esto

quiere decir, que la fuerza expansiva de los derechos debe alcanzar la persona
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natural y juridica (titulares de derechos con las limitaciones que existieran para
la persona juridica) y la relaciéon entre particular vs. Estado y particular vs

particular.

La fuerza expansiva de los derechos fundamentales, también esta muy
vinculada a los limites que tienen estos derechos, de los que ya hemos tratado
lineas arriba. No obstante, cabe agregar en este apartado, que la fuerza
expansiva de los derechos fundamentales, impone al intérprete que cada vez
que se quiera limitar un derecho fundamental, argumente que esos limites se
encuentren basados en la propia Constitucion; esto es, una restriccion
legalmente estipulada, o en aplicacion de los efectos del principio de reserva de
ley, o del principio de legalidad, expresado en el ordinal a) del inciso 24 del
articulo 2° de la Constitucion de 1993 (Carpio, 2003, 487).

También este criterio de interpretacion, esta muy vinculado al contenido
esencial de los derechos fundamentales. Y es que, como dice Carpio, el principio
de la fuerza expansiva de los derechos fundamentales, también despliega sus
efectos en la determinacién de los justos limites a los cuales se encuentra

sometido, a su vez, la actividad limitadora de los derechos. (Carpio, 2003, 487).

Prosigue el referido autor, sefialando que la actividad misma de limitar un
derecho, entonces, debe estar sujeta a un limite final, aquella frontera que
permite evaluar si se trata de una tolerable restriccion del derecho o, por el
contrario, de una constitucionalmente inadmisible limitacion. Esa zona de
frontera, es lo que las constituciones alemana y espafiola, han venido en

denominar el Contenido esencial del derecho. (Carpio, 2003, 487).

3.12.5. Lainterpretaciéon conforme con los tratados sobre Derechos
Humanos

Esta forma de interpretacién, implica que los derechos fundamentales se
interpreten con consonancia con los tratados internacionales que forman parte

del derecho nacional. Esta regla o criterio, esta regulado en la cuarta disposicidn
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final y transitoria de la Constitucion, cuando prescribe que: Las normas relativas
a los derechos y a las libertades que la Constitucion reconoce se interpretan de
conformidad con la Declaracion Universal de Derechos Humanos y con los
tratados y acuerdos internacionales, sobre las mismas materias ratificados por

el Peru.

3.12.6. La ponderacion de los Derechos Fundamentales

La ponderacién es un criterio de interpretacion, y a la vez un método para
resolver conflictos entre derechos fundamentales. La férmula de la ponderacion,
se deriva de la teoria del balancing de Robert Alexi, que es aplicada para resolver
la incompatibilidad entre principios que guardan la misma jerarquia. Bernal
Pulido, sobre la Ponderacién, refiere que es la forma en que se aplican los
principios juridicos, es decir, las normas que tienen la estructura de mandatos de
optimizacion. (Bernal, 2003, 255)

De acuerdo a este autor la formula de aplicacion de la ponderacién es la

siguiente:

a) Ley de la ponderacién. - Segun la cual cuanto mayor es el grado de la no
satisfaccion o de afectacion de uno de los principios, tanto mayor debe
ser la importancia de la satisfaccion del otro”

b) Formula del peso. - Determina cual de los principios debe prevalecer en
relacion con otro.

c) Cargas de argumentacion. - Las cargas de la argumentacion operan
cuando existe un empate entre los valores que resultan de la aplicaciéon
de la férmula del peso, es decir, cuando los pesos de los principios son
idénticos.

De la ponderacion de los derechos fundamentales emerge la Técnica de
Proporcionalidad o el denominado Test de Proporcionalidad, cuya finalidad es
resolver conflictos que involucra la intervencion del Estado en los Derechos

Fundamentales. El test de proporcionalidad o principio de proporcionalidad es
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una técnica utilizado por el derecho constitucional para controlar y equilibrar la
injerencia sobre el ambito o esfera de los derechos de las personas. Se trata,
por tanto, de una herramienta hermenéutica que permite determinar la
constitucionalidad, tanto de la intervencidn o restriccion como de la no
intervencién de los poderes publicos sobre los derechos fundamentales
(Castillo, 2008, 279).

La utilizacion de este principio, tiene una estructura que apela a la
utilizacién de tres sub principios. Estos son: el sub principio de idoneidad, el sub

principio de necesidad y el sub principio de proporcionalidad en sentido estricto.

e El sub principio de idoneidad

A través de este sub principio, se analiza la relacién de causalidad entre
el medio y el fin que se persigue. Esto es, si la medida adoptada que restringe

un derecho fundamental resulta idonea para salvaguardar otro.

e El sub principio de necesidad

A través de este sub principio, se analiza la existencia de otros medios
alternativos que sean menos gravosos frente derecho que se va a restringir en
salvaguarda de otro. Este analisis implica una relacion medio frente a medio, a
diferencia del sub principio de idoneidad en donde el analisis se da entre medio

y fin.

e El sub principio de proporcionalidad en sentido estricto

La proporcionalidad en sentido estricto o ponderacién (Abwagung), consiste en
una comparacion entre el grado de realizacion u optimizacién del fin
constitucional y la intensidad de la intervencién sobre el derecho. Su esencia,
radica en la siguiente ley de ponderacion: “Cuanto mayor es el grado de la no
satisfaccion o de la afectacién de un principio, tanto mayor tiene que ser la

importancia de la satisfaccion del otro”. (Castillo, 2008, 279)
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Como mencionamos al iniciar este apartado, la finalidad de desarrollar
todos estos concepto, era extraer los insumos necesarios que nos permitan
desarrollar nuestra tesis, que tiene que ver con el reconocimiento de la

integracion social como un derechos fundamenta.

Siendo ello asi, debemos extraer como punto esencial desarrollado, el
apartado que hace referencia a la fuentes de los derechos fundamentales, dentro
de los cuales se mencionan a la Constitucién, la Reforma Constitucional, la
Jurisprudencia y los tratados internacionales. Es sobre este andamiaje, que
procuraremos sustentar a la integracion social como derecho fundamental que

emerge del articulo 3 de la Constitucion o del articulo 4 del mismo texto supremo.
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V. EL DERECHO A LA IGUALDAD

En el presente apartado vamos a abordar los principales aspectos que rodean
el derecho — principio a la igualdad, con la finalidad de extraer conceptos
necesarios que nos permitan concluir su vinculo con el derecho a la integracion

social.
4.1. Aspectos generales

En nuestro pais, la regulacion del derecho a la igualdad se inici6 con las
Bases de la Constitucion, tras la independencia del Peru (Basadre,1997,19),
para ser luego introducida en la Constitucion de 1823, y en las posteriores
constituciones hasta la Constitucion de 1993. Este derecho, también lo
encontramos en los diversos instrumentos internacionales suscritos por el Peru,
los mismos que conforme a la Cuarta Disposicion Final y Transitoria de la
Constitucion forman parte del derecho interno. Asi, esta reconocido en los
articulos 1, 2 y 7 de la Declaracion Universal de los Derechos Humanos; el
articulo Il de la Declaraciéon Americana de los Derechos y Deberes del Hombre;
los articulos 2 y 26 del Pacto Internacional de los Derechos Civiles y Politicos; y
en los articulos 1,2,13 y 24 de la Convencién Americana sobre Derechos
Humanos. (Toma,2013, 164)

El derecho a la igualdad, reconoce la equiparacion de todos los
miembros de la sociedad en derechos y obligaciones, exigiendo un trato sin
diferencias por parte del Estado y de sus miembros, pues de ser asi generaria
discriminacion. Sin embargo, el trato igualitario exigido no es absoluto, pues
existen situaciones en donde lo que se exige es un trato desigual, el mismo que
es utilizado para equiparar situaciones entre desiguales, no constituyendo esto
discriminacion, sino trato diferenciado. Este trato diferenciado, es aplicado por la
vinculacion inescindible entre la igualdad y la justicia, buscandose que las
personas tengan un derecho igual al de sus semejantes y que el desarrollo social

y econdmico sea igualmente ventajoso para todos (Rawls, 2002, 67).

Lo senalado en el parrafo anterior, nos permite plasmar tres ideas fuerza sobre

el concepto de igualdad:
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a) El derecho a la igualdad exige un trato igual entre los iguales.
b) La discriminacién se materializa a través de un trato desigual entre
iguales.

c) La diferenciacion implica un trato desigual entre los desiguales.
4.2. El derecho ala igualdad en la Constituciéon de 1993

El derecho a la igualdad, se ubica en el articulo 2 numeral 2 de la
constitucion de 1993, que literalmente sefala: Toda persona tiene derecho a: ...
2) A la igualdad ante la ley. Nadie debe ser discriminado por motivo de origen,
raza, sexo, idioma, religion, opinion, condicion econémica o de cualquiera otra

indole.

La constitucion de 1993, a diferencia de lo sefialaba la Constitucidon de
1979, extiende el ambito de aplicacion de la igualdad, pues aquella Carta Magna
se limitaba a sefialar que toda persona tiene derecho “A la igualdad ante la ley,
sin discriminacion alguna por razén de sexo, raza, religion, opinion e idioma”, no
estableciendo la condicion econdmica ni cualquier otra indole, como forma de

discriminacion.

Comentario aparte, merece el concepto “cualquier otra indole”, pues este
término resulta ser una férmula de proteccion frente al surgimiento de nuevas
situaciones de discriminacion, constituyendo una clausula numerus apertus, que
permite tomar medidas especiales de proteccion por parte de todo el apartado
estatal, frente a nuevas formas de discriminacion no sefialadas taxativamente en
el numeral 2 del articulo 2 de la Constitucion Politica del Peru. Para graficar lo
dicho, podemos traer a colacién, la sentencia N° 05157 2014-PA/TC, en donde
el Tribunal Constitucional declar6 FUNDADA EN PARTE la demanda, al haberse
producido la vulneracion del derecho a la igualdad, por razones de edad,
aplicando la férmula “cualquier otra indole”, como sustento para amparar dicha

demanda.
4.3. Contenido del derecho a la igualdad

El Tribunal Constitucional, ha tenido la oportunidad de pronunciarse

sobre el contenido constitucionalmente protegido del derecho a la igualdad, a
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través de las sentencias N° NO0009-2007-PI/TC y 0010-2007-PI/TC
(acumulados), y ha sefialado que: “...JLa igualdad como derecho
fundamental esta consagrada por el articulo 2° de la Constitucion de 1993, de
acuerdo al cual: “(...) toda persona tiene derecho (...) a la igualdad ante la ley.
Nadie debe ser discriminado por motivo de origen, raza, sexo, idioma, religion,
opinién, condicién econémica o de cualquiera otra indole”. Contrariamente a lo
que pudiera desprenderse de una interpretacion literal, estamos frente a un
derecho fundamental que no consiste en la facultad de las personas para exigir
un trato igual a los demas, sino a ser tratado de igual modo a quienes se
encuentran en una idéntica situacion. Forma parte también de este derecho, su
reconocimiento como principio, y sus facetas igualdad ante la ley e igualdad en

la ley.
4.4. El derecho alaigualdad como derecho

La igualdad como derecho, implica el reconocimiento a toda persona de
recibir un trato igualitario frente a los poderes publicos del Estado y los
particulares, manifestdndose en funcion de situaciones, hechos vy
acontecimientos coincidentes entre personas, evitdndose privilegios vy

desigualdades.

Al mismo tiempo, este derecho, permite tratar de forma desigual a las
personas que se encuentren en situaciones desiguales, siempre que medien
razones fundadas para un tratamiento distinto. Esto ultimo, es lo que se
denomina trato diferenciado u discriminacion positiva, la misma que tiene que

superar el test de proporcionalidad.
4.5. El derecho a la igualdad como principio

Resaltdndose que conforme a la doctrina y jurisprudencia actual, los
derechos fundamentales son principios, la igualdad también se constituye como
un principio constitucional que ordena, que sea logrado en la mayor medida
posible, dentro de la circunstancias reales y juridicas existentes (Alexi, 1993, 86).
A partir de este concepto, se deriva que el derecho a la igualdad como principio,
se constituye como pauta rectora de la actuacién del Estado, para garantizar su
real ejercicio en la sociedad. Para cumplir con este deber, el Estado, tiene la
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obligacion de crear politicas publicas, emitir leyes, dictar actos administrativos, y
resoluciones judiciales que permitan optimizar este derecho en mayor medida.
(Toma. 2013.171)

Ahora bien, como principio rector de la organizacion del Estado social y
democratico de Derecho, y de la actuacién de los poderes publicos, el mandato
de optimizacion del derecho a la igualdad no es absoluto, pues existen
situaciones en donde este tiene que ser limitado. Asi, limitar el derecho a la
igualdad por razones objetivas y razonables, no constituiria discriminacion, sino
un trato diferenciado. Tipicos ejemplos, seria otorgar becas de estudio a una
cierta comunidad de adolescentes, o crear politicas publicas a favor de un grupo

de personas con habilidades diferentes.
4.6. Laigualdad ante la ley y la igualdad en aplicacién de la ley

La jurisprudencia de nuestro Tribunal Constitucional, a través de la
Sentencia recaida en el Expediente N° 0004-2006-PI/TC, ha diferenciado
acertadamente lo que debe entenderse por igualdad ante la ley y la igualdad en
aplicaciéon de la ley. La igualdad ante la ley, se erige como limite para el
legislador, pues su actividad de emitir normas debe guardar absoluto respeto por
el principio-derecho igualdad, no pudiendo establecer diferenciaciones

injustificadas, irrazonables y desproporcionales.

Con respecto a la igualdad en aplicacion de la ley, debemos sefalar que
esta se constituye como un limite ya no dirigido contra el legislador hasta antes
de emitir una norma, sino en un segundo momento; esto es, como limite en
aplicaciéon de la norma por parte de los 6rganos jurisdiccionales y administrativos,
quienes deben aplicar la ley de modo igual a todos aquellos que estén en la
misma situacion, sin establecer diferenciaciones por razones personales o
circunstanciales, que no sean las que se encuentren presentes en la ley (Landa,
2010,70).

4.7. Laigualdad y su relacién con otros derechos

El principio-derecho “Igualdad”, se erige como un presupuesto
indispensable para el ejercicio de los derechos consagrados en la constitucion y
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en los tratados internacionales, pues su ejercicio permite asegurar el goce real,
efectivo y pleno, por parte de las personas que forman parte de la sociedad.
Nuestro Tribunal Constitucional, sobre la vinculacién entre el derecho a la
igualdad y los demas derechos, ha sefialado a través de la sentencia N° 026I-
2003-AA/TC que: ¥...) funciona en la medida [en] que se encuentre conectado
con los restantes derechos, facultades y atribuciones constitucionales y legales
(...); precisamente, opera para asegurar el goce real, efectivo y pleno del plexo

de derechos que la Constitucion y las leyes reconocen y garantizan”.
4.8. Discriminacion y trato diferenciado

La discriminacion, puede ser definida como toda distincidén, exclusion,
restriccion o preferencia, basada en motivos de raza, color, linaje, origen
nacional, étnico, sexo, religion, opinion, condicion econdmica, edad, o cualquier
otra indole, que tenga por objeto o resultado, anular o menoscabar el
reconocimiento, goce o ejercicio, en condiciones de igualdad, de los derechos

humanos y libertades fundamentales de las personas (Bayefsky, 1999, 1-34).

Conforme a la doctrina y jurisprudencia actual, la discriminacién puede ser
directa o indirecta. Es directa cuando el acto de discriminacién es explicita, y es
indirecta, cuando el acto de discriminacion viene representada a través de la
aplicacién de una practica, criterio o tratamiento que aparentemente es neutro o

imparcial.

Verbigracia de discriminacion directa, fue aquel caso resuelto por el
Tribunal Constitucional mediante Sentencia N°5652-2007-PA/TC5652-2007-
PA/TC, en donde sefal6 que los anuncios de ofertas de empleo en los que se
excluye a los aspirantes mayores de cierta edad, o de determinado color de piel
o complexidn fisica, constituyen una forma de discriminacion directa. Sobre la
discriminacion indirecta, sefialé que: (...) el supeditar la obtencion de un puesto
de trabajo al dominio de un idioma en particular, cuando la capacidad linguistica
no es requisito indispensable para su desempeno es una forma de discriminacion

indirecta.

La doctrina y la jurisprudencia, también reconocen como institucion

juridico-constitucional al trato diferenciado. Ciertamente, ejecutar un trato
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diferente entre las personas es constitucionalmente permitido, siempre y cuando,
dicho trato diferenciado este fundamentado por causas objetivas, razonables y
proporcionales, pues de no mediar dichas causas estaremos frente a una
discriminacion constitucionalmente intolerable. En otros términos, podremos
decir que el principio-derecho “Igualdad” no exige un trato homogéneo entre
todos los miembros de sociedad, pues, de hecho, existen situaciones en lo que
se exige es un trato heterogéneo, esto es, un trato diferente, siempre y cuando
se encuentre justificado. De ser el caso, que la diferenciacion carezca de razén,
objetivo y proporcion, el acto o la decisién tomada, estaria cruzando la linea que
limita la diferenciacion constitucionalmente admisible, e ingresando a una

discriminacion constitucionalmente prohibida.

Ahora bien, el advertir dos situaciones juridicas diferentes, no es razén
suficiente para aplicar un trato diferenciado, pues para que dicho trato sea
constitucional, debe pasar por un test de igualdad, el mismo que requiere la
aplicacion del Principio de Proporcionalidad, y consecuentemente el juicio de
idoneidad, necesidad y proporcionalidad en sentido estricto. Nuestro Tribunal
Constitucional, nos ha explicado este examen a través de la Exp. N° 0004-2006-

PI/TC detallando de la siguiente manera:

El examen de idoneidad, exige que el trato diferenciado que se pretende
aplicar, deba ser congruente con el fin legitimo que se trata de proteger. En
términos simples, se evalua si la medida es idéonea para conseguir el fin

pretendido.

El examen de necesidad por su parte, exige la no existencia de otra
medida alternativa igualmente idonea a la tomada, pues de existir una medida
alternativa que influya con menor intensidad al derecho a la igualdad, aquella
limitacion resultaria inconstitucional. En otras palabras, la medida adoptada debe

ser absolutamente indispensable para la consecucion del fin legitimo.

El examen de proporcionalidad en sentido estricto, exige que para que
una intromisién en un derecho fundamental sea legitima, el grado de realizacion
de la finalidad legitima de tal intromisién debe ser, por lo menos, equivalente al

grado de afectacién del derecho fundamental. Para ello, primero se debe
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identificar el peso de los bienes juridicos en pugna, y luego llegar a establecer
que la diferenciacion que realiza es proporcional con la intervencion en otros
bienes constitucionales, es decir, que aquel trato desigual, no sacrifique
principios o derechos fundamentales que tengan un mayor peso constitucional

que se quiere satisfacer mediante el aludido trato.
4.9. Laigualdady el criterio de término de comparacién

La aplicacion del Test de Igualdad, exige un analisis relacional que permita
determinar si es que la norma o la decision tomada, ha consumado un trato
diferente injustificado entre personas o grupos de personas que son
comparadas. Este analisis, también exige que la persona o grupo de personas
que alegan la violacién a su derecho a la igualdad, sustente un término de

comparacion o tertium comparationis.

El término de comparacién, exige ademas que el sustento alegado esté
constituido de otras situaciones subjetivas homogéneas, equiparables con la que
se establece la comparacién, pues el alegato para que pueda ser atendido, debe
estar exento de criterios arbitrarios y/o caprichosos. Nuestro Tribunal
Constitucional, a través de la Sentencia N° 00035-2010-PI/TC N° 00035-2010-
PI/TC, sobre el término de comparacién, ha sefalado que: “En el juicio de
igualdad, ese objeto, sujeto, situacion o relacion con el cual se realiza el

contraste, se denomina término de comparacion (tertium comparationis)”

4.10. Las acciones afirmativas

La existencia de acciones afirmativas o la discriminacion positiva, vienen
justificadas por la desigualdad de hecho o de derecho que muchas veces
encuentra su sustento, en habitos sociales, indolencia, o falta de igualdad de
oportunidades reales, para los miembros de la sociedad. De manera que, el
Estado, procurando equiparar a las personas o a un determinado grupo social
en satisfaccion de sus derechos y necesidades basicas, promueve un trato
diferenciado, otorgandonosles ventajas, incentivos o en general, tratamientos
mas favorables. En resumidas cuentas, las acciones afirmativas (affirmative
action), estan orientadas a compensar juridicamente a grupos marginados
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econdmicamente, socialmente o culturalmente, permitiendo que aquel grupo de
personas supere su estado de inferioridad real en la que se encuentra. Tipicos
ejemplos de acciones afirmativas o discriminacion positiva, son los programas
estatales Beca 18, Pension 65, entre otras politicas estatales establecidas
legalmente para favorecer a un grupo de personas, que se encuentran en

desventaja frente a los demas.

Como lo sefialamos al inicio, lo desarrollado en todo este apartado, que estudia
el derecho ala igualdad, nos sirve para extraer suficiente insumo que nos permita
sustentar nuestra tesis, en el extremo de la primera hipdtesis especifica, que
guarda relacion con la influencia del reconocimiento de la integracion social como
un derecho fundamental, en el derecho a la igualdad de los nifios, nifias y adolescentes
incorporados en los Centros de Acogida Residencial. Entre otros puntos, resaltamos el
concepto de igualdad, la discriminacion, el trato diferenciado y el derecho a la igualdad

en relacion con otros derechos.
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V. EL LIBRE DESARROLLO DE LA PERSONALIDAD

Para poder sustentar el extremo de nuestra tesis vinculado a la relacion existente
entre el libre desarrollo a la personalidad y el derecho a la integracion social, en
el siguiente apartado procederemos a estudiar el derecho al libre desarrollo de

la personalidad.

5.1. Aspectos generales

La historia constitucional del libre desarrollo a la personalidad, nos
remonta a la Ley Fundamental de la Republica Federal Alemana de 1949, que
establecia en su articulo 2.1 que: “Toda persona tiene derecho al libre desarrollo
de la personalidad siempre que no viole los derechos ni atente contra el orden

constitucional o la ley moral’.

Es en este pais, donde también se da inicio a su desarrollo doctrinal y
jurisprudencial, siendo el caso emblematico, aquel resuelto sobre la causa
Wilhelm Elfes (Schwabe, 2009, 56). En este caso, la Primera Sala con fecha 16
de enero de 1957, definié y desarrollo jurisprudencialmente por primera vez, el
derecho a "desarrollar libremente la personalidad”, estableciendo que aquel
derecho implica una libertad principal o "libertad general de accién", con caracter
intangible, extendiéndose su ambito a todas las libertades y derechos
fundamentales de la persona humana, sin perjuicio de que estén o no

enumeradas en la ndmina de derechos constitucionales fundamentales.

En nuestro pais, este derecho se reconoce constitucionalmente con la
carta de 1979, bajo la denominacion de derecho al libre desenvolvimiento de la
personalidad. En la Constitucién de 1993, este derecho se encuentra reconocido
en el numeral 1 del articulo 2, en donde se establece que: “Toda persona tiene
derecho a: 1.- A la vida, a su identidad, a su integridad moral, psiquica y fisica, a
su libre desarrollo y bienestar”. (Toma, 2013, 162)

Por el principio — derecho, al libre desarrollo de la personalidad, debe
entenderse como aquella facultad que permite a toda persona hacer uso de

todas sus potencias fisicas, intelectuales y morales, mediante su actuacién en el
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seno de la sociedad. Este derecho, permite que la persona humana proyecte su
vida bajo sus propias convicciones, y que se reserve espacios de actividad
humana que estan sujetas a su decision y voluntad, por ser un ser humano
autentico y digno. Ademas, extiende la libertad en el mas amplio sentido,
otorgando espacios de autodeterminacion, sustraidos de cualquier forma de

intervencion estatal. (Toma. 2013. 163)

5.2. El derecho al libre desarrollo a la personalidad y su valor juridico (La
Dignidad)

Definido el concepto del derecho al libre desarrollo de la personalidad,

procederemos a referirnos sobre su valor juridico; esto es, “La Dignidad”.

Existen diversas teorias que pretenden fundamentar lo que debe
entenderse por dignidad (Atienza, 2010, 168), siendo la mas aceptada aquella
teoria sustentada por Inmanuel Kant, quien al referirse sobre este término sefiald
que: "Aquello que constituye la condicién para que algo sea un fin en si mismo,
eso no tiene meramente valor relativo o precio, sino un valor intrinseco, esto es,
dignidad (Kant,2003,74). Kant, a través de esta definicion entiende al ser humano
como un fin en si mismo y no como un medio, siendo este valor supremo
reconocido a todo ser humano, y es la fuente y justificacién de los derechos

fundamentales.

Como justificacidon y fuente de los derechos fundamentales, la dignidad
humana ha sido introducida en diversos textos constitucionales; asi, la Ley
Fundamental de la Republica Federal de Alemania en su articulo. 1.1 sefala que:
“La dignidad humana es intangible. Respetarla y protegerla es obligacion de todo
poder publico”. La Constitucion de la Republica Italiana, en su articulo 3 precisa
que: “Todos los ciudadanos tendran la misma dignidad social y seran iguales
ante la ley. La Constitucion Espafola por su parte, en su articulo 10.1, ha
establecido que “La dignidad de la persona, los derechos inviolables que le son
inherentes, el libre desarrollo de la personalidad, el respeto a la ley y a los
derechos de los demas, son fundamento del orden politico y de la paz social’.

En nuestra Constitucién, debemos recordar que la dignidad se encuentra

58



contemplada en el articulo 1, cuando establece que: “La defensa de la persona
humana y el respeto de su dignidad son el fin supremo de la sociedad y del
Estado”.

Considerandose la dignidad humana, como fundamento axiolégico de los
derechos humanos, este principio es utilizado como garantia de tipo negativa
(Rebollo, 1998, 146) pues cobija al ser humano de no ser sometido a vejamenes
y ofensas de todo tipo; y también, como garantia de tipo positiva, permitiendo a
través del ejercicio de los derechos, su pleno desarrollo. Bajo esta ultima
garantia, es que se centra la vinculacion del libre desarrollo de la personalidad
con la dignidad; y es que, al afirmarse que la persona es siempre un fin en si
mismo y no un medio, cuando este se comporta de acuerdo a sus propias
convicciones, y no dirigido por otras voluntades, esta ejerciendo su dignidad.
(Rolla, 2002, 476-477)

La jurisprudencia, también se ha pronunciado sobre la vinculacidon entre
la dignidad y el libre desarrollo de la personalidad. Asi, la Corte Constitucional de
Colombia ha establecido que: “como valor supremo, la dignidad irradia el
conjunto de derechos fundamentales reconocidos, los cuales encuentran en el
libre desarrollo de la personalidad, su maxima expresion. El principio de la
dignidad humana, atiende necesariamente a la superacion de la persona,

respetando en todo momento su autonomia e identidad”.

Nuestro Tribunal Constitucional, también se ha pronunciado sobre la
relacion entre la dignidad y el libre desarrollo de la personalidad, a través de la
Sentencia recaida en el Exp. N° 10087-2005-PA al senalar que: “...] la dignidad
de la persona humana constituye un valor y un principio constitucional portador
de valores constitucionales que prohibe, consiguientemente, que aquélla sea un
mero objeto del poder del Estado o se le dé un tratamiento instrumental. Pero la
dignidad también es un dinamo de los derechos fundamentales; por ello, es
parametro fundamental de la actividad del Estado y de la sociedad, asi como la

fuente de los derechos fundamentales. De esta forma la dignidad se proyecta no
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Solo defensiva o negativamente ante las autoridades y los particulares, sino
también como un principio de actuaciones positivas para el libre desarrollo de la

persona y de sus derechos”

5.3. El desarrollo de la personalidad individual

El derecho al libre desarrollo de la personalidad, bifurca en dos horizontes,
reconociendo por un lado el libre desarrollo de los pueblos y por otro el libre
desarrollo de la personalidad de forma individual. Sin embargo, en el presente
trabajo de investigacién, solo nos ceiiremos a estudiar las caracteristicas del
libre desarrollo de la personalidad de forma individual, analizando sus

caracteristicas subjetivas y objetivas.

5.3.1. Caracteristicas subjetivas

El libre desarrollo de la personalidad, desde su aspecto individual, permite
que la persona humana realice actos que permitan construir su personalidad,
bajo sus propias convicciones e ideales. Desde este plano, la persona humana
goza de autodeterminacién individual, tomando decisiones que moldean su
propia vida, y constituyéndose como sujeto activo frente al Estado y a los
terceros, quienes son considerados sujetos pasivos de dicho derecho. A
continuacion mencionamos algunas caracteristicas subjetivas del derechos al

libre desarrollo a la personalidad.

= Desarrollo del propio ser

El desarrollo del propio ser, como contenido subjetivo del derecho al libre
desarrollo de la personalidad, se cimienta sobre la libertad atribuida a toda
persona, quien se constituye como duefio de si mismo, de su vida, de su
conciencia, y de sus acciones dirigidas en la busqueda de su felicidad. Este
desarrollo del propio ser, que se encuentra exento de interferencia del Estado y
de terceros, permite que la persona humana proyecte su vida, y ejecute todos
los actos que permitan concretar dicho proyecto; enalteciéndose asi, su
dignidad.

60



= Ellibre desarrollo de la personalidad y la heterogeneidad, particularizacion

y diferenciacion de los individuos

Nuestro tribunal Constitucional, se ha manifestado sobre este tema, a
través de la Sentencia Exp. N° 2223-2005-PHC/TC, en donde se hace referencia
gue la heterogeneidad es una caracteristica esencial del ser humano; pues, si
bien es cierto, todos son iguales si son medidos desde su condicidbn humana,
existen caracteristicas propias que los particularizan y los hacen diferentes a sus
semejantes. Las caracteristicas propias de cada ser humano, son las que
permiten configurar su identidad personal, entendida como: (...) el derecho que
tiene todo individuo a ser reconocido estrictamente por lo que es y por el modo
como es, encontrdndose constituido por diversos elementos tanto de caracter
objetivo como también de caracter subjetivo. Entre los primeros, cabe mencionar
los nombres, los seuddnimos, los registros, la herencia genética, las
caracteristicas corporales, etc.; mientras que, entre los segundos, se encuentran

la ideologia, la identidad cultural, los valores, la reputacion, etc.

De este modo, las caracteristicas propias de cada ser humano, son los
gue lo hacen un ser particular, Unico y exclusivo. Dentro de estas caracteristicas
particulares, entran a colacién mdultiples aspectos tanto enddégenos como
exogenos (V.gr. factor genético, factor moral, manera de vestir, de cortarse el
cabello, de expresarse, etc.). Estos factores, exteriorizan la personalidad de cada
ser humano, materializando su “Yo”, y proclamandose asi su singularidad frente
al Estado y terceros. Partiendo de estas caracteristicas, emerge la diferenciaciéon
e individualidad de los seres humanos, dandose valor a cada individuo por si
mismo, y por su forma de ser, de sentir, de expresar; consagrandose con ello,

su dignidad y su libre desarrollo de la personalidad. (Canosa, 2006, 73)

= |a autonomia

Una caracteristica, que también forma parte del derecho al libre desarrollo
de la personalidad, es la autonomia para accionar conforme a cada proyecto de

vida. Conforme a la sentencia Exp. N° 1423-2013-PA/TC, esta autonomia, debe
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ser entendida como independencia para idear y ejecutar fines licitos; y también,
otorgar facultades a las personas para que puedan tomar decisiones conforme
a sus ideales y conveniencia, sin que puedan mediar injerencias del Estado ni
de terceros. Asi, por ejemplo, la persona goza de autonomia para poder contratar
con fines licitos con la persona que aquella desea hacerlo, ejerciendo asi su libre
desarrollo de la personalidad, y de forma mas especifica la libertad de contratar.
Bajo esta autonomia, la persona humana se conduce continuamente conforme
a su esfera volitiva, para decidir sobre distintas opciones personales,
evidentemente no estando exenta de cometer errores, los mismos que mientras
no constituyan delitos y/o lesionen derechos de otras personas, deben ser

tolerados.

Aunado a la autonomia, se encuentra el consentimiento, el mismo que
funge como factor transversal que protege las decisiones individuales. Este
consentimiento, no es mas que un asentimiento manifestado por la persona, que
es considerado caracteristica del libre desarrollo de la personalidad, pues debe
estar libre de coacciones e inducciones, caso contrario se estaria afectando la
dignidad.

» El proyecto de vida

Como caracteristica del libre desarrollo de la personalidad, también se
otorga proteccion al proyecto de vida de la persona humana. En el Caso Loayza
Tamayo, [sentencia de reparaciones del 27 de noviembre de 1998], se establecio
que el proyecto de vida, debe ser entendido como aquel plan ideado por cada
persona, para poder alcanzar el destino que se propone. Es considerado
también, aquello trazado por una persona, con el fin de alcanzar su o sus

propdsitos propios en su existencia.

El proyecto de vida de cada ser humano, emerge de las interrogantes que
aguel mismo se realiza. ¢ Qué hacer con mi existencia? ¢ Cual es el sentido que
quiero darle a mi vida?, ¢A donde quiero llegar?, son tipicas preguntas que

consciente o inconscientemente todo ser humano se realiza. A partir de esas
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interrogantes, el ser humano da respuesta y concibe su proyecto de vida, la
misma que incluye sus potencialidades, capacidades y energias (Fernandez,
2007, 174).

No hay duda que el proyecto de vida estéa relacionado al libre desarrollo de la
personalidad, pues aquel proyecto, responde a la libertad del ser humano, la
misma que debe estar exenta de injerencias negativas por parte del Estado y de

terceros.

5.3.2. Caracteristicas objetivas

Junto a las caracteristicas subjetivas del libre desarrollo de la personalidad,
encontramos a las caracteristicas objetivas, las mismas que complementan este
derecho, como parte esencial del ordenamiento juridico. A continuacion,

desarrollaremos caracteristicas objetivas del libre desarrollo de la personalidad.
* Proteccién general de la persona

Nuestra Constitucion Politica, en su articulo 1, ha sefialado que la defensa
de la persona humana y el respeto de su dignidad son el fin supremo de la
sociedad y el Estado. Bajo este articulo, es que emerge el deber de proteger a
la persona humana y de respetar su dignidad. El deber de proteccion de los
derechos de las personas, también se encuentra regulado en el articulo 44 de
nuestra Constitucién al sefalar que: “Son deberes primordiales del Estado: [...]

garantizar la plena vigencia de los derechos humanos”.

Nuestro Tribunal Constitucional, también ha tenido oportunidad de
pronunciarse sobre el deber de proteccion especial de la persona, a través de
la Sentencia recaida en el Exp. N° 0858-2003-AA/TC, y ha sefialado que: el (...)
“deber especial de proteccion” comporta una exigencia sobre todos los 6érganos
del Estado de seguir un comportamiento dirigido a proteger, por diversas vias,
los derechos fundamentales, ya sea cuando estos hayan sido puestos en peligro
por actos de particulares, o bien cuando su lesién se derive de otros Estados. Se
trata de una funcion que cabe exigir que asuma el Estado, a través de sus

o6rganos, cuando los derechos y libertades fundamentales pudieran resultar
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lesionados en aquellas zonas del ordenamiento, en los que las relaciones
juridicas se entablan entre sujetos que tradicionalmente no son los destinatarios

normales de esos derechos fundamentales.

Constituyendo, el libre desarrollo de la personalidad un derecho
fundamental, debemos concluir que su ejercicio por parte de la persona humana,
también goza de proteccion especial por parte del Estado frente a la intervencion
de particulares y del propio Estado a través de sus instituciones o de otros

Estados tal y como lo sefala el Tribunal Constitucional.
= Efecto de irradiacion -transversalidad del derecho

Por efecto de irradiacion de los derechos fundamentales, debe entenderse
que aquellos tienen influencia en todas las esferas del sistema juridico. Asi, los
derechos fundamentales, no solo influyen en la relacion Estado — Ciudadano,
sino que se extienden a las relaciones Ciudadano — Ciudadano, con lo que se
quiere decir que los efectos que irradia los derechos fundamentales, tienen

también un efecto horizontal; esto es, dentro del trafico juridico privado.

El primer antecedente que dio luz sobre la irradiacion del libre desarrollo
de la personalidad dentro del derecho civil y demas ramas, se dio ante Tribunal
Constitucional Aleman, a través de la Sentencia BVerfGE 7, 198 [ Caso Lith]. En
esta sentencia, el Tribunal Constitucional Aleman, sefalo que: La dignidad del
ser humano y el libre desarrollo de la personalidad (la cual se desenvuelve en el
interior de una comunidad social) forman el nucleo de este sistema de valores,
el cual constituye, a su vez, una decision juridico-constitucional fundamental,
valida para todas las esferas del derecho; asi, este sistema de valores aporta
directivas e impulsos al Poder Legislativo, a la Administracion y a la Judicatura.
Este influye, por supuesto, también al derecho civil: ninguna disposicién del
derecho civil puede estar en contradiccion con él, todas deben interpretarse en
su espiritu. También este Tribunal, a través de la sentencia BVerfGE 34, 269
[Princesa Sorayal, establecioé por primera vez, que, por una afectacion al libre
desarrollo de la personalidad, en una relacién inter privatos, se podria exigir el

pago de una compensaciéon por dafos inmateriales.

Como caracteristica del libre desarrollo de la personalidad, la irradiacion
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de este derecho, puede llegar a diversas areas juridico privadas. Y es que, se
puede ejercer el libre desarrollo de la personalidad, dentro de cuestiones
contractuales, testamentarias, dentro de un contexto de honor, capacidad,
derecho de autor, entre otros. Asi, verbigracia, se ejerce el libre desarrollo de la
personalidad, cuando una persona decide nombrar a los herederos de su
patrimonio, excluyendo a otros, siempre dentro de los limites de ley. (Magarifos
2005. 29 - 32).

= Acciones positivas del Estado

Una de las consecuencias, que también genera el contenido objetivo del
derecho al libre desarrollo de la personalidad, es la obligacion que tiene el Estado
de realizar acciones positivas para su real ejercicio. Estas obligaciones, surgen
como antonimo a las obligaciones negativas, materializandose a través de
acciones estatales intencionales, disefiadas para la promocion y proteccién de

los derechos fundamentales.

El deber de realizar acciones positivas por parte del Estado, emerge de la
funcién activa que cumple como garante de los derechos fundamentales, pues
vistos desde el nuevo paradigma constitucional, estos no son meros derechos
de defensa o derechos reaccionales frente a intervenciones, si no que estan
destinados a concretizarse progresivamente a cada momento a favor de la
persona (Mendoza, 2005, 08).

En relacion al libre desarrollo de la personalidad, y las acciones negativas
y positivas por parte del Estado, debemos sefalar que, desde la concepcidn
negativa, el Estado debe evitar tener injerencia en la libertad general que este
derecho otorga, y dentro de la concepcién positiva, tiene la obligacion de
promover y mantener constantemente este derecho. Tipicos ejemplos de las
obligaciones positivas por parte del Estado, que permiten promover el libre
desarrollo de la personalidad, son la creaciéon de programas estatales, planes
nacionales, politicas publicas, normas juridicas que promuevan un trato

diferenciado a favor de un grupo de personas.

= [Eficacia frente a terceros
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El planteamiento constitucional de los derechos fundamentales, concibe
la formula que aquellos son oponibles al Estado y a los particulares. Asi, los
derechos fundamentales, tienen eficacia de forma vertical y horizontal. La
eficacia de los derechos fundamentales frente a terceros, (Drittwirkung) se
verifica dentro de las relaciones entre particulares (persona — persona) y se basa
en la obligacion asumida por cada ser humano de respetar los derechos

fundamentales de forma reciproca.

El derecho al libre desarrollo de la personalidad, y la eficacia frente a
terceros, se vinculan de forma tal, que ninguna persona podra poner limites a la
libertad general de hacer, no hacer o decidir de otra persona. También, este
derecho implica, la existencia de tolerancia y no discriminacion por parte de los
particulares frente a los actos ejecutados por las personas, en ejercicio de su
libre desarrollo de la personalidad. Asi, por ejemplo, una persona no podria ser
discriminada por haber decidido salir en estado de gestacion, o por tomar la
decision de formar parte de un sindicato de trabajadores, o por haber decidido

llevar un estilo de vida distinta a las de los demas, en busca de su felicidad.

La eficacia de los derechos fundamentales frente a terceros, tiene su base
en la fuerza normativa de la Constitucion. Esto implica, que nadie esta exento de
cumplir con sus mandatos y desconocer su fuerza reguladora de todas las
relaciones juridicas. Constitucionalmente, la eficacia horizontal se deriva del
articulo 38, cuando establece que “Todos los peruanos tienen el deber (...) de

respetar, cumplir (...) la Constitucion (...).

También, este apartado, que hace referencia al derecho al libre desarrollo
de la personalidad se ha desarrollado con la intencion de extraer conceptos que
permitan sustentar nuestra segunda hipétesis especifica, que guarda relacion
con la influencia del reconocimiento de la integracion social como derecho
fundamental con el derecho al libre desarrollo de la personalidad de los nifios,
nifias y adolescentes incorporados en los Centros de Acogida Residencial. De
este apartado, extraemos muchos conceptos, resaltando entre aquellos los

relacionados al desarrollo del propio ser, la heterogeneidad de las personas, el
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proyecto de vida, las acciones afirmativas y la proteccion general de las

personas.
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VI. LA INTEGRACION SOCIAL

6.1. Introduccion

En las siguientes lineas, estudiaremos a la integracion social como
institucion aplicable a los nifios, niflas y adolescentes incorporados en los
Centros de Acogida Residencial. Ello con la finalidad de poder entender esta
institucion y asi poder arribar a un analisis de contenido constitucional, que es la

base de nuestra tesis.
6.2. EIl concepto de Integracion social

El Decreto Legislativo para la Proteccion de Nifas, Nifos vy
Adolescentes sin Cuidados Parentales o en Riesgo de Perderlo, no define a la
integracion social, ciéndose unicamente a reconocerlo en su articulo 58° como
principio para la determinacién e implementacion de las medidas de proteccion
provisionales. Asi, este articulo en su apartado b) reconoce al Principio de
normalizacion e integracion social, estableciendo que todas las nifias, nifos y
adolescentes en acogimiento familiar y residencial deben tener condiciones de
vida cotidiana similares a los de la vida familiar, y acceso al uso de los recursos
comunitarios en igualdad de condiciones bajo un enfoque intercultural, sobre
todo para aquellos nifios, nifias y adolescentes pertenecientes a pueblos

indigenas u originarios, comunidades campesinas o comunidades nativas.

Aunque este principio reconocido en el articulo 58, no define a la
integracion social, nos da luces para poder conceptualizarlo. Asi, interpretando
este principio, entendemos que la integracién social se da dentro de un contexto
social y esta orientado a promover que las personas que pertenecen a estratos
sociales bajos o se encuentren en situaciones especiales de desventaja, logren
mejorar su nivel de vida, siendo necesario para ello que el Estado y la sociedad
civil, generen y ejecuten politicas publicas y acciones concretas, que fomenten
en las personas habilidades de autonomia personal, social, ocupacional,
educativa, participativa entre otras. (Ramos, 2011, 88) Este principio,
estrechamente vinculado al principio de normalizacién, permite que las personas

se integren progresivamente al medio social a través de diversas estrategias

68



direccionadas, resaltandose dentro de ellas a la preparacién, el acompafamiento

y el seguimiento.

Resulta muy ilustrativo, para entender aun mas a la integracion social,
lo explicado por Estivil a través de su teoria de los circulos concéntricos segun
la cual: en el nucleo central social, se encontraria la poblaciéon normalizada, esto
es, por ejemplo, personas con acceso a la educacion, a trabajo, a buen salario,
a una proteccion social adecuada y relaciones familiares, personales y sociales
estables; y a medida que los circulos se alejan del central, van definiendo
situaciones mas precarias, esto es, por ejemplo, sin acceso a la educacion, al
trabajo, a un buen salario, a una proteccion social adecuada y ausencia de
relaciones sociales, personales y familiares. Este autor, grafica los circulos

concéntricos de integracion social de la siguiente manera:

Zona de
transicién o de
crisiy

B

<~}\ Proceso hacia Ia

mntegracion

Proceso de
exclusion

Para el caso del nifio, nifia y adolescente incorporado a un Centro de Acogida
Residencial, el derecho a la integracion social, implica que el residente sea
beneficiario de acciones e intervenciones estatales, encaminadas a facilitar y
posibilitar el desarrollo de sus capacidades personales, educativas, sociales y
familiares, que les permitan integrarse de forma efectiva en la sociedad,

ubicandose asi en el nucleo central normalizado de derechos y deberes.
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6.3. Origenes del término Integracién Social en la legislaciéon nacional

Como se establecié en el apartado anterior, el Decreto Legislativo para
la Proteccion de Nifias, Nifios y Adolescentes sin Cuidados Parentales o en
Riesgo de Perderlo, no ha sefalado lo que debe entenderse por “integracion
social’, limitandose unicamente a reconocerlo como un principio. Sin embargo,
consideramos necesario realizar un analisis a nuestra legislacion nacional, para

determinar si es que dicha institucion ha sido conceptualizada.

Reconociéndose como norma normarum, es oportuno establecer en
primer lugar, si es que el término integracion social se encuentra en nuestra
Constitucion Politica del Peru. Sobre esta interrogante, debemos concluir de
forma categorica, que nuestra carta magna no hace referencia sobre el término
integracion social, y menos aun la define. Sin embargo, utiliza el término

“‘integracion”, en los articulos 17, 44 y 190.

Asi, el articulo 17 in fine senala que el: “El Estado garantiza la
erradicacion del analfabetismo. Asimismo, fomenta la educacion bilingiie e
intercultural, segun las caracteristicas de cada zona. Preserva las diversas
manifestaciones culturales y linglisticas del pais. Promueve la integracion
nacional” (Sic). Por su parte, el articulo 44 en su segundo parrafo senala que:
“(...) es deber del Estado establecer y ejecutar la politica de fronteras y promover
la integracion, particularmente latinoamericana, asi como el desarrollo y la
cohesion de las zonas fronterizas, en concordancia con la politica exterior” (Sic).
Finalmente, el articulo 190, ha precisado en su ultimo parrafo que: “Mientras dure
el proceso de integracion, dos o mas gobiernos regionales, podran crear

mecanismos de coordinacion entre si. La ley determinara esos mecanismos”

Resulta evidente, que tras analizar los articulos de nuestra constitucion
mencionado en el parrafo anterior, el Unico que podria vincularse a la integracién
social es el articulo 17, al sefialar que el Estado promueve la integracién

nacional.

Por otro lado, analizando nuestra restante legislacion nacional,

tampoco encontramos el concepto de integracidon social, exceptuandose
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unicamente el Codigo de Responsabilidad Penal del Adolescente, el mismo que
en sus articulos 72.2 y 129.2, hacen referencia a la integracién social. Asi, el
articulo 72.2. sefiala que: “El proceso privilegia la nocién de integracion social a
la de rehabilitacion institucional, instando al uso de medidas alternativas, asi
como el mecanismo restaurativo (Sic). Por su parte, el articulo 129.2 sefiala que:
“El Fiscal o el Juez dispone la remisiéon del adolescente a programas de
orientacion con enfoque restaurativo, entendiéndose por tales al conjunto de
actividades convenientemente estructuradas que tienen por objeto estimular y
promover el desarrollo personal y de integracion social del adolescente respecto
del cual se ha dictado la remision; estos programas son elaborados, ejecutados

y supervisados por el Ministerio Publico o las instituciones autorizadas por éste”.

6.4. El concepto de Integracion Social en la legislacidon extranjera

Dentro de la legislacion extranjera, la integracién social ha sido
considerada dentro de un contexto totalmente distinto al que estamos
abordando. Ciertamente, esta institucion se reconoce a favor de nifios
impedidos, a personas en situacion de vulnerabilidad y a favor de los

inmigrantes.

Por ejemplo, la Convencion sobre los Derechos del Nifio, en su articulo
23.3, ha establecido que la asistencia que se preste al nifio impedido (nifio con
discapacidad) debera ser gratuita, habida cuenta la situacién econémica de los
padres o de las personas que cuiden de su persona, y estara orientada a
asegurar que tenga acceso a la educacion, la capacitacién, la preparacion para
el empleo y otros derechos, con el objeto de que logre la integracion social y su

desarrollo individual.

La legislacion colombiana, entiende a la integracién social, como un
derecho a favor de las personas con discapacidad, las familias, y las
comunidades en mayor situacion de pobreza y vulnerabilidad. Para fines
ilustrativos, unicamente citaremos la Ley 361 de 1997, Reglamentada por el
Decreto Nacional 734 de 2012, y parcialmente por el Decreto Nacional 1538 de
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2005, adicionada por la Ley 1287 de 2009, mediante la cual se establecen
mecanismos de integracion social para las personas con limitaciones. Esta ley
se fundamenta en los articulos 13, 47, 54 y 68 de la Constitucion Nacional
Colombiana y tiene como finalidad promover en sus derechos fundamentales,
economicos, sociales y culturales a este grupo de personas para su completa

realizacion personal y su total integracion social.

Por su parte, la legislacion mexicana, también ha reconocido el derecho
a la integracion social como un derecho a favor de las personas discapacitadas,
y ha sefalado a través de la Ley N° 173 que, en el contexto del derecho
mexicano, sobre derechos humanos y no discriminacion, la integracion social es
un proceso en el cual la persona con discapacidad, logra realizar una actividad

o funcién necesaria dentro de su rol normal.

Por otro lado, en el caso de la legislacion espafiola, la integracion social
esta dirigida a favor de los inmigrantes, realizandose diversas acciones a favor
de aquellos, a través de la Ley Organica 4/2000. Esta ley, en diversos articulos,
regula el proceso de integracion social, resaltdndose el articulo 35 referido a los
nifos no acompanados, en donde se establece que las “Comunidades
Autonomas podran establecer acuerdos con los paises de origen dirigidos a
procurar que la atencion e integracion social de los menores se realice en su

entorno de procedencia. (...)"

6.5. Laintegracidn social y la reintegracién familiar

El Decreto Legislativo para la proteccidn de nifias, nifios y adolescentes
sin cuidados parentales o en riesgo de perderlo, exige la implementaciéon de
medidas y programas de apoyo que faciliten el retorno del nifio, nifia o
adolescente separado de su familia de origen a través de una medida de
proteccion, a regresar lo mas antes posible con aquellos, siempre y cuando
exista una evaluacion positiva previa, que verifique que dicho retorno no le es
perjudicial. Estas exigencias normativas, son las que sustentan el derecho a la
reintegracion familiar de los nifios, nifias y adolescentes, incorporados en los
Centros de Acogimiento Residencial, la misma que es entendida como el retorno

del nifio, nifia o adolescente a su familia de origen.
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Este derecho de regreso a la familia de origen, conforme lo ha sefialado
nuestro Tribunal Constitucional, en la Sentencia N.° 02892-2010-PHC/TC, se
sustenta, en el derecho de toda persona a vivir en una familia, exigiendo para el
caso especial de los nifios, nifias y adolescentes, que ninguno debe ser privado
de su derecho a vivir con su familia (Quinn & Degener, 2002, 134), salvo que se
justifique en su interés superior, y tal privacion sea aplicada de manera
transitoria. Ahora bien, la razéon de establecerse la transitoriedad de la
institucionalizacién de los nifios, nifias y adolescentes, deriva del reconocimiento
de la familia como grupo fundamental de la sociedad y medio natural para el
crecimiento y el bienestar de todos sus miembros, y en particular de los nifios,
nifas y adolescentes. En tal sentido, al ser un medio natural de crecimiento,
cuidado, afecto, identificacién y atencion, todo nifio, nifia o adolescente,
incorporado en un Centro de Acogimiento, debera ser reinsertado a su familia de
origen cuando la causa que origind que se desvinculase de ella, haya sido

superada.

6.6. Diferencia entre reinsercion social, inclusion social e integracion
social

La reinsercion social, la inclusion social, y la integracion social, son
conceptos totalmente distintos, aunque puedan existir ciertas similitudes o en

algunos casos se utilicen como sinénimos.

El término Reinsercion Social, era utilizado en la derogada Ley General
de Centros de Atencién Residencial, y estaba orientado a que el menor de edad
incorporado en un Centro de Atencion Residencial, se reintegre a la sociedad
luego de haber concluido la medida de proteccién otorgada a su favor. Sin
embargo, este término tuvo muchos cuestionamientos, pues segun la doctrina
especializada, solo se reinserta aquello que ha sido retirado, y bajo ningun
motivo podia considerarse que el menor de edad incorporado en un Centro de
Acogida Residencial, habia sido retirado de la sociedad, pues conforme al
principio de normalizacion, aquel gozaba de los mismos derechos y deberes

como cualquier otro ciudadano.
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Por su parte, la inclusion social, de acuerdo al glosario de la ley de
creacion del Ministerio de Desarrollo e Inclusién Social, es considerado un
proceso que debe entenderse como la incorporacion social, econdmica, politica
y cultural a la comunidad nacional de grupos sociales excluidos y vulnerables,
con plenos derechos y acceso a los mercados. Este término, es la contraparte
de la exclusion social, la misma que es entendida como un fenébmeno de
expulsion o negaciéon de acceso a los recursos de todo tipo, (econémico, social,
educativo, etc.) (Obradors, Garcia & Canal, 2010, 26) y; asimismo, la privacion
de voz y poder en la sociedad de algunas personas y/o grupos sociales. (Buvinic,
2004, 5)

A diferencia de estas instituciones, la integracion social supone el
acceso y la equiparacion de oportunidades a las personas y/o grupos sociales,
bajo un enfoque intercultural, que les permita la igualdad y la plena participacion
dentro de la sociedad. Esto se refleja, por ejemplo, en el acceso a la educacion,
a la salud, a la formacion espiritual conforme al credo, a la formacién laboral
conforme a la vocacion, la participacion politica, la insercion laboral, entre otras

prerrogativas propias de una persona comun y corriente.

6.7. Fases de la integracioén social

El autor de la presente investigacion considera que la integracion social
del nifo, nifia y adolescente incorporado en los Centros de Acogida Residencial
se ejecuta en dos fases. La primera de ellas, permite integrarlo a los diversos
programas estatales para que supere las situaciones que lo llevaron a un Centro
de Acogida Residencial (Drogadiccién, alcoholismo, pandillaje, desercién
educativa, entre otras situaciones); y la otra etapa, posterior a la recuperacion,
se procura integrarlo a diversos programas que promuevan su desarrollo

personal (formacion laboral, formacién educativa, entre otros).

6.7.1. Fases de la Primera Etapa

» La Recuperacion
Hoy por hoy, no es ajeno a nuestro conocimiento, que en muchos casos
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los nifios, niflas y adolescentes que ingresan a los Centros de Acogida
Residencial, puedan estar atravesando diversas situaciones que complique su
libre desarrollo. Dentro de estas circunstancias, podemos ubicar a las adicciones
(drogas, alcohol), los trastornos psicologicos, la discapacidad, los problemas

conductuales, entre otros.
» La rehabilitaciéon en alcohol y drogas

Dentro de la sociedad, las drogas y el alcohol pueden estar presentes
en cualquier grupo social (Pullan Watkins & Durant, 2001). No obstante, son los
nifios en estado de abandono o riesgo, los que, por su peculiar situacion y falta
de orientacién y discernimiento, estan mas propensos a su consumo. Por ello,
no es dificil encontrar muchas veces en los nifios, nifias y adolescentes
incorporados en los Centros de Acogida Residencial, algun tipo de experiencia
en el consumo de drogas, las mismas que pueden llegar a ser una adiccion, y en

otros una simple experiencia de calle.

Considerando, que la conducta del hombre adicto y en este caso del nifio, no es
una enfermedad congénita, sino un proceso de aprendizaje adquirido (Martinez,
2000, 57) (padres drogadictos o alcohdlicos, entorno social con alto consumo de
drogas o alcohol), todo Centro de Acogida Residencial, debera procurar
rehabilitar al residente, ya sea a través de tratamientos externos o internos.
Consideramos, que dicho tratamiento, forma parte del proceso de integracién
social del nifio, nifa o adolescente, incorporado en los Centros de Acogida

Residencial.
» La rehabilitacion de los trastornos psicolégicos

Siendo las causales de ingreso de los nifios, nifias y adolescentes a los
Centros de Acogida Residencial, en presunto estado abandono o riesgo, no es
ajeno a este contexto que los menores incorporados en los referidos centros,
manifiesten algun tipo de trastorno psicolégico (Myers, 2004, 620). En psicologia,
estos trastornos derivan del Sindrome del Nifio Abandonado (Restrepo, 2003,
151), el cual puede generar en ellos, sentimientos de retraimiento, ansiedad,

introversion, depresion o agresividad.
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Por ello, consideramos de vital importancia, que todo nifio, nifa o
adolescente incorporado en un Centro de Acogida Residencial, como parte de la
integracion social, sea tratado psicolégicamente, a fin de que supere las

situaciones negativas que lo pudieran afectar.
» La rehabilitacion de la discapacidad

La discapacidad, es entendida como la muestra de deficiencias
evidenciadas a través de la pérdida significativa de alguna o algunas de las
funciones fisicas, mentales o sensoriales en la persona, que le generan la
restriccion o ausencia de capacidad para realizar un rol, funciéon o ejercicio de
actividades y oportunidades (Huaman, 2007, 15), que en muchas ocasiones es

fuente de exclusion social. (Julio, 2005, 56)

Ahora bien, el tratamiento contra la discapacidad, exige que se
promueva la capacitacion, actualizacion y reconversion profesional y técnica,
para dar un mejor tratamiento a las personas con discapacidad, con la finalidad
de facilitar su integracién social y laboral; sin embargo, la realidad nos muestra,
que la ausencia de presupuesto y de trabajo especializado, muchas veces no
coadyuva a que los nifios, nifias y adolescentes incorporados en los Centros de
Atencion Residencial, puedan ser rehabilitadas de manera plena. (Amate &
Vasquez, 2006, 89)

No obstante, esta situacion, consideramos que, teniendo el Centro de
Acogida Residencial, la responsabilidad de velar por los nifios, nifas y
adolescentes discapacitados, debe enfatizar la labor de rehabilitacién, pues
aquella forma parte de su proceso de la integracién social, esto es, plena
incorporacion en la sociedad en igualdad de condiciones con otros nifios, nifias

y adolescentes.
» La rehabilitacion de los problemas conductuales

Una de las cuestiones, que también es necesario atender en el
tratamiento frente al presunto estado de abandono de los nifios, nifias vy
adolescentes incorporados en los Centros de Acogida Residencial, esta

relacionada a los problemas de conducta que muchos de los menores acogidos
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muestran (Roque, Carrillo & Castillo, 1990, 101). Siendo una derivacion del
maltrato, el abandono al que han estado sometidos los nifios, nifias y
adolescentes, previamente al ingreso a los Centros de Acogida Residencial,
muchas veces genera en ellos problemas de conducta, rebeldia,

comportamientos impulsivos, desobediencia e indisciplina.

Por ello, nosotros consideramos importante que todo nifo, nifa o
adolescente, forme parte de los diversos programas estatales para la superacién
de los problemas de conducta que pudieran mostrar. El autor, considera que la
incorporacion a los tratamientos de rehabilitacion de problemas conductuales

también forma parte del proceso de integracién social.

» Laintegracidn social y la reinserciéon educativa de adolescentes

La desercion educativa como fendmeno social, esta presente en todas
las extensiones territoriales del pais (Gonzales, 2009, 15). Este fendmeno,
puede ser originado por diversas razones, dentro de los cuales se puede sefalar
a los factores econdémicos, sociales o culturales. Actualmente, no es dificil
encontrar dentro del perfil o expediente personal de los nifios, nifas y
adolescentes incorporados en los Centros de Acogida Residencial, que muchos

de ellos han abandonado el colegio o muestran deficiencia académica escolar.

En este sentido, siendo un derecho fundamental el derecho a la
educacion, toda institucion que administra un centro tiene el deber de integrar
educativamente al nifio, nifia y adolescente, del cual se ha hecho responsabile.
Actualmente, dicha labor, es realizada por los centros a través de la imparticion
de lecciones dentro de las instalaciones del Centro de Acogida Residencial, y en

centros escolares fuera de sus instalaciones.

6.7.2. Fases de la Segunda Etapa (Integracion en sentido estricto)

= Desarrollo de habilidades sociales

Las habilidades sociales, son las conductas o destrezas sociales
especificas, requeridas para ejecutar competentemente una tarea de indole

interpersonal (por ejemplo, hacer amigos, ser empaticos, mantener una
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conversacion, etc.). Estas conductas o destrezas sociales adquiridas, permiten
al ser humano interactuar con otras personas; debiéndose entender, que
aquellas conductas o destrezas fueron aprendidas, y luego desarrolladas
conforme a la personalidad de cada sujeto. Autores contemporaneos, han
manifestado que las caracteristicas relevantes que permiten apreciar las
habilidades sociales que una persona ha adquirido serian las siguientes:
(Penafiel y Serrano, 2010, 10):

X/

s Se aprecian, a través de la conducta verbal, emocional — afectivo y
cognitivos. Esto es, la forma en que una persona se expresa, manifiesta sus

emociones y su afecto, y transmite su conocimiento.

«» Se aprecian, a través de las respuestas que una persona puede dar a
situaciones concretas. Esto es, la forma en que una persona afronta una

situacion favorable o adversa.

X/

s Se aprecian, a través de la conducta de la persona en sus relaciones
interpersonales en diversos contextos. Esto es, saber conducirse frente a

sus familiares, amigos y extrafos, en diversas situaciones.

s Se aprecian a través de la capacidad adquirida para ejercer conducta
habilidosa apropiada, conocimiento de las conductas sociales, capacidad de
ser empatico con su préjimo, capacidad de resolver problemas, percepcién
social o interpersonal adecuada, y habilidades de procesamiento de

informacion.
= Mediacion comunitaria

La mediacién comunitaria, entendida como una practica de creatividad
social, esta enraizada en la vida cotidiana, y en el deseo de construir vinculos
diferentes entre las personas, a fin de que se conozcan y se reconozcan unas a

otras, desde la voluntad de vivir juntas. (Ruiz & Jaraiz, 2007, 117-133)

Para el caso del nifio, nifia y adolescente incorporado en un Centro de
Acogida Residencial, la mediacion comunitaria se desarrollaria a través de una
persona (tutor), quien se encarga de mediar la relacion del residente con su

familia de origen, y con las diversas instituciones que acompafan su medida de
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proteccion, con la finalidad que aquellos puedan interrogarse respecto de lo que

quieren, y asi se llegue a un consenso.
= Contexto de la intervencion social

La intervencién social, se define como un conjunto de acciones
positivas intencionadas, para mejorar el contexto de un colectivo o poblacién de
un determinado territorio. De esta definicion, se derivan diversas ideas fuerza,
que conviene analizar de forma separada para poder profundizar sobre lo que

debe entenderse por intervencion social (Ruiz, Jaraiz, 2007, 98).

Conforme a esta definicion, la intervencidn social implica un conjunto
de acciones. Estas acciones, son entendidas como actos a desarrollar, que
previamente han sido plasmados en un proyecto o plan a ejecutar, siendo
aquellas intencionadas, pues dicho proyecto o plan contiene la voluntad de una
persona o un equipo de trabajo, que busca ejecutar acciones positivas a favor
de una persona o0 a un grupo de personas. Esta accidn intencionada, puede ser
privada o publica. En el caso que sea publica, es el Estado quien desarrolla
acciones de intervencion social, y en el caso que sean particulares seran
privadas. Ahora bien, en ambos casos la intencion es mejorar el contexto social
de una persona o grupo de personas, que previamente ha sido analizado. (Ruiz,
Jaraiz, 2007, 98).

Es necesario mencionar, que toda intervencion social, requiere que las
personas que van a desarrollar el plan o proyecto, tengan conocimiento previo
sobre las necesidades sociales de la persona o grupo de personas receptoras o

participantes de la intervencion.

Para el caso, de la intervencién social sobre los nifios, nifias y
adolescentes, incorporados en los Centros de Acogida Residencial, esta debe
contener un diagndstico personal, familiar y social de cada residente. También,
debera contener una estrategia a desarrollar, debiendo ésta, tomar en
consideracion los intereses propios de cada nifo, nifia o adolescente en forma

individual o colectiva.
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Asimismo, los medios de intervencion y los objetivos, deben estar consensuados
entre las diversas instituciones, a quienes les corresponde velar por los nifos,

nifias y adolescentes incorporados en los Centros de Acogida Residencial.
* Promocion de la autonomia personal

En Espafa, existe un sistema de Promocion de la Autonomia Personal,
la misma que obliga a las Administraciones a proveer una serie de recursos
sociales destinados a cubrir las necesidades de las personas en situacién de
dependencia. Para este sistema, dichas personas son los mayores de edad que
tienen limitadas sus capacidades fisicas y que necesitan cuidados para realizar
sus actividades basicas de la vida diaria; personas con discapacidad que
necesitan de otra persona para poder realizar sus actividades basicas de la vida
diaria; ninos menores de 3 afos con discapacidad; personas con discapacidad
psiquica , intelectual o con enfermedad mental, que ademas de la falta o pérdida
de autonomia mental, intelectual o sensorial, requieran de cuidado de otras
personas o0 necesiten ayuda sustancial para su autonomia personal
(Hernandez,2011, 15-16).

Este programa, tiene como finalidad promover el derecho de las
personas con discapacidad, para que puedan vivir independientemente y gozar
las mismas opciones que los demas, exigiendo al estado que adopte medidas
efectivas para facilitar su plena inclusion y participacion en la comunidad
(Inmerso, 2006, 2). Si bien es cierto, este programa no reconoce a los nifios,
nifias y adolescentes incorporados en los Centros de Acogida Residencial,
consideramos que la promocion de la autonomia personal también debe estar
presente en el tratamiento a favor de aquellos, debiéndose, para dicho fin,
trabajar con diversas instituciones, que coadyuven a que lo residentes con
habilidades especiales puedan gozar de las mismas opciones de cualquier otro

nino, nina o adolescente.

Es indudable, que la promocion de la autonomia personal a favor de
personas con habilidades especiales que estan incorporados en los Centros de

Acogida Residencial, forma parte del derecho a la integracion social.
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= Sistemas aumentativos y alternativos de comunicacién

Los Sistemas Aumentativos y Alternativos de Comunicacion, son
instrumentos de intervencion logopédica/educativa dirigidos a personas con
alteraciones diversas de la comunicacién y/o del lenguaje, los mismos que tienen
como finalidad, aumentar el lenguaje oral (tratamiento aumentativo) o sustituir el
lenguaje oral de las personas cuando carecen de aquél (tratamiento alternativo)
(Cuevas, 2004, 7).

Conforme se deriva de la definicion anotada en el parrafo anterior, los
sistemas aumentativos y alternativos procuran mejorar la comunicacién de las
personas con problemas de comunicacion, dentro de las cuales se puede
mencionar a las personas con discapacidad intelectual, paralisis cerebral,
autismo, personas que por causas congénitas o adquiridas, estan afectadas por
diversas patologias propias del lenguaje, personas que sufren de enfermedades
degenerativas, que afectan su capacidad motriz o cognitiva, y personas que a
causa de limitaciones sensoriales ven cortadas sus posibilidades de adquisicidon

y desarrollo del lenguaje ( Jiménez, Gonzales, Serna & Fernandez, 2009, 196).

Es evidente, que muchos Centros de Acogida Residencial albergan a
nifos, nifas y adolescentes con limitaciones de comunicacion debido a diversas
causas, siendo necesario que el ente encargado, ejecute acciones alternativas
0 aumentativas de comunicacion, para que aquellos puedan expresar sus

necesidades, deseos y sentimientos hacia el exterior.

No dudamos, en que las acciones alternativas o aumentativas de
comunicacién, también forman parte del derecho a la integracion social del nifio,
nifa o adolescente con limitaciones de comunicacion de lenguaje, que ha sido

incorporado en todo Centro de Acogida Residencial.
= Apoyo a la intervencién educativa

El derecho a la educacidon, es quizas uno de los derechos mas
importantes que forman parte de todos los derechos sociales que gozan los
seres humanos. Reconocido, en diversos tratados internacionales, como

derecho fundamental, tiene como finalidad brindar a todo sujeto los suficientes
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instrumentos que le permitan el desarrollo de su personalidad.

Esencialmente, conforme a la Ley General de Educacion, busca que
todo ser humano y grupos sociales formen parte de un proceso de adaptacion
progresiva y permanente de aprendizaje, para el desarrollo de capacidades,
inclusion laboral, formacion de la personalidad y la asimilacién de la vida en
dignidad. Asimismo, este derecho, procura capacitar a todas las personas para
que participen de una sociedad libre, donde todo ciudadano este informado
plenamente sobre su posicion y/o eleccién politica, promoviéndose la tolerancia

y la amistad entre los diversos grupos raciales y politicos.

Actualmente, se considera que la estructura del derecho a la educacion
estda enmarcada a formar al sujeto de manera plena e integral, procurando que
éste pueda desarrollar su potencialidad, no sélo académica y/o cientifica, sino
espiritual, laboral, comprensiva, tolerante, reflexiva e inclusive civica y politica;
recibiendo para ello, educacion de la sociedad y de las instituciones dedicadas

a promover la educacion (Escuelas, Colegios, iglesias, etc.).

Dentro de los pronunciamientos, que nuestro Tribunal Constitucional ha
establecido sobre el derecho a la educacion, podemos destacar la sentencia
recaida sobre el expediente N° 00026-2007-PI/TC, en donde se establecié el
caracter binario del derecho a la educacidon. En esta sentencia, el maximo
intérprete de la constitucidén, manifesté que el derecho a la educacion constituia
una mixtura o mezcla de elementos formadas por un caracter de derecho

fundamental y servicio publico.

También, a través del Expediente N° 4232-2004-AA/TC, nuestro
Tribunal Constitucional establecid, que dentro de las funciones que
condicionan la existencia del Estado, la educacion ostenta prelacion del mas
alto rango, pues se fundamenta en los principios esenciales de la democracia,
y se vincula directamente con el desarrollo econdmico y social del pais.
Asimismo, establecié qua a través del derecho a la educacion y su
universalizacién, se procura el mejoramiento econémico, social y cultural del
pueblo. Dentro de esta misma sentencia, el referido colegiado, establecié que

los fines constitucionales del proceso educativo, estan orientado a: a)
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Promover el desarrollo integral de la persona, b) Promover la preparacion de

la persona para la vida y el trabajo y c) El desarrollo de la accion solidario.

Nuestro Tribunal Constitucional, a través de la Sentencia N.°4646-
2007-PA/TC también se ha pronunciado sobre los principios que rigen el
proceso educativo. Dentro de ellos se destacan el principio de coherencia, el
cual plantea las necesidades de que el proceso educativo mantenga
compatibilidad con los valores que inspiran la constitucion; el principio de
libertad y pluralidad de oferta educativa, por el cual queda proscrita cualquier
forma de monopolio estatal sobre la ensefianza; el principio de
responsabilidad, concerniente al deber de los padres de fomentar la
educacion en su prole; el principio de participacion, refiriéndose a la atribucion
de los padres de familia de intervenir activamente en el desarrollo del proceso
educativo de su prole; y finalmente los principios de obligatoriedad vy

contribucion.

Reconociéndolo como derecho fundamental, también nuestro Tribunal
Constitucional a través de la Sentencia N.° 00853-2015-PA/TC, se ha
pronunciado sobre la gratuidad, acceso, cobertura y permanencia del derecho a
la educaciéon. Estas caracteristicas, se describen de la siguiente manera: la
gratuidad implica la ensefianza sin restricciones de indole econdémica; el acceso
se refiere a su caracter irrestricto; su cobertura hace referencia a que el Estado
debe procurar cubrir la demanda de nifios, nifia y adolescente en edad escolar;
y finalmente la permanencia, estableciendo que ningun nifio, nina o adolescente

puede ser separados de la escuela o institucion educativa por causas arbitrarias.

Para el caso que es materia de nuestra tesis, ubicamos la sentencia
recaida en el Expediente N° 4646-2007-PA/TC. En esta sentencia, el Colegiado
establecio el caracter imprescindible del derecho a la educacién, sefialando que
por ningun motivo se le puede negar el derecho a la educacion a un nifio o
adolescente, agregando que, “el tercer parrafo del articulo 16° de la Constitucion
ordena al Estado “asegurar que nadie sea impedido de recibir educacion
adecuada, por razén de su situacion econémica o de limitaciones mentales o
fisicas”, y que la obligacion de fiscalizacion no debe ser comprendida
exclusivamente para las escuelas publicas, sino también ser aplicable a los
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casos de instituciones escolares privadas. Ello, esta vinculado con lo que expone
el articulo 17° de la Constitucion, en cuanto se especifica que la educacion inicial,
primaria y secundaria es obligatoria. Es decir, se configura un derecho, pero al

mismo tiempo un deber para los menores y los padres o tutores responsables.

De la misma forma considera, en esta sentencia, nuestro maximo
interprete ha sefialado que articulo 28° de la Convencién sobre los Derechos del
Nifio ha reconocido expresamente el derecho del nifio a la educacion en forma
progresiva y en condiciones de igualdad, y para tal fin se detallan una serie de
obligaciones que deben ser implementadas por los Estados Partes, entre ellas:
a)implantar la ensefianza primaria obligatoria y gratuita para todos; (...) ¢) hacer
la ensefianza superior accesible a todos, sobre la base de la capacidad, por
cuantos medios sean apropiados;(...) €) adoptar medidas para fomentar la

asistencia regular a las escuelas y reducir las tasas de desercion escolar. (...)

Bajo lo sefalado, resulta muy importante que todo nifio, nifa o
adolescente incorporado en un Centro de Acogida Residencial, no vea
restringido sus derechos a la educacion, pues aquél derecho forma parte de su

proceso de integracion social.
» Laformacion técnica y profesional

La formacién técnica y la formacion profesional son consideradas una
modalidad o espacio destinado a la preparacion de los sujetos de una sociedad
para una futura insercion laboral, buscando siempre que se desarrollen como

personas y alcancen una calidad de vida digna (Velasco, 2000, 12).

En el Peru, la Ley sobre modalidades formativas laborales, Ley N° 28518,
es el instrumento legal con el cual se promueve la formacién y capacitacion de
las personas para el trabajo. Este texto normativo, regula las siguientes
modalidades formativas: 1. Aprendizaje, la misma que se divide en aprendizaje
con predominio en la Empresa y con predominio en el Centro de Formacién
Profesional, (practica pre profesional); 2. Practica Profesional; 3. De la
Capacitacion Laboral Juvenil; 4. De la Pasantia, la misma que se subdivide en:
a. De la Pasantia en la Empresa. b. De la Pasantia de Docentes y Catedraticos;

5. De la actualizacion para la Reinsercion Laboral.
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En lo que respecta a nuestro trabajo de investigacion, creemos que las
modalidades que promueven directamente la integracion social de los
adolescentes, a través de la formacidén técnica son: el aprendizaje y la

capacitacion laboral juvenil.

- El aprendizaje

En el Peru, el proceso de aprendizaje de los adolescentes se regula a
través de la Ley N° 28518, sobre las modalidades formativas laborales. Asi, el
aprendizaje es una modalidad que se caracteriza por realizar parte del proceso
formativo en las unidades productivas de las empresas, previa formacion inicial
y complementacion en un Centro de Formacién Profesional autorizado, para
desarrollar la actividad de formacion profesional. Esta modalidad formativa,
busca complementar la formacién adquirida previamente en un Centro, con la
intencidn de que la persona desarrolle habilidades sociales y personales

relacionadas al ambito laboral.

Esta modalidad laboral, exige la suscripcion de un convenio de
aprendizaje celebrado entre la empresa, el Centro de Formacion Profesional y el
aprendiz quien tiene que ser mayor de 14 afios. Este convenio delimita funciones
entre las partes, correspondiendo a la empresa brindar facilidades al aprendiz
para que realice su aprendizaje practico durante el tiempo que dure su formacion
profesional, mediante la ejecucién de tareas productivas correspondientes a un
Plan Especifico previamente definido por el Centro de Formacién Profesional;
asi también, permitir que el aprendiz asista a las actividades formativas

complementarias programadas.

En lo que respecta al aprendiz, aquél tiene que cumplir con las tareas
productivas en una empresa por un tiempo determinado, conforme a la

reglamentacion y normatividad de ésta y del Centro de Formacién Profesional.

En lo que respecta al Centro de Formacion Profesional, le corresponde
planificar, dirigir y conducir, a nivel nacional, las actividades de capacitacion,
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perfeccionamiento y especializacién de los aprendices en el ambito de sus

competencias, asi como evaluar y certificar las actividades formativas.

Como se menciono lineas arriba, la modalidad formativa de Aprendizaje
se puede dar con predominio en la empresa y con predominio en el Centro de
Formacion Profesional: Practicas Pre profesionales. La primera se caracteriza
por realizar mayoritariamente el proceso formativo en la empresa, con espacios
definidos y programados de aprendizaje en el Centro de Formacion Profesional;
exigiéndose para ello, la suscripcion de un convenio entre una empresa
patrocinadora y un aprendiz, siempre que el aprendiz acredite como minimo
haber concluido sus estudios primarios y tener un minimo de 14 afos de edad y
el Centro de Formacion Profesional esté debidamente autorizado para realizar
esta modalidad. La segunda, permite que una persona, durante su condicion de
estudiante, aplique sus conocimientos, habilidades y aptitudes mediante el
desempefio en una situacion real de trabajo; exigiéndose también para este
caso, la suscripcion de un Convenio de Aprendizaje que se celebra entre una

empresa, una persona en formacion, y un Centro de Formacién Profesional.

- La capacitacién laboral juvenil

La capacitacion laboral, es una modalidad que se caracteriza por realizar
el proceso formativo en las unidades productivas de las empresas, permitiendo
a los beneficiarios ejercitar su desempefo en una situacion real de trabajo. Esta
modalidad, busca que los jévenes entre 16 y 23 aios, que no han culminado la
educacién basica, o que habiéndola culminado no siguen estudios de nivel
superior, sean técnicos o universitarios, adquieran los conocimientos tedricos y
practicos en el trabajo, a fin de incorporarlos a la actividad econémica en una

ocupacion especifica.

Esta modalidad formativa laboral, requiere de un convenio de
Capacitacion Laboral Juvenil, mediante la cual una empresa se obliga a otorgar
las facilidades de aprendizaje practico a los beneficiarios durante el tiempo que
dure el convenio; obligandose también, a planificar los programas de
capacitacién, asi como también, dirigir, administrar, evaluar y certificar las

actividades formativas. En lo que respecta al joven beneficiario, aquel, conforme
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al convenio, se obliga a cumplir las tareas productivas y respetar la

reglamentacion y normatividad de la empresa.
- Lalnsercién Laboral

Se entiende por insercion laboral, aquel proceso por el cual las personas
se incorporan a la actividad econdmica en un determinado momento. Este
proceso de incorporacion, generalmente se da en la etapa juvenil, cuando el
individuo pasa por una transicién que lo desliga del sistema educativo y lo incluye
en el mercado laboral (Garcia & Gutiérrez, 2009, 269). A través de esta insercion
laboral, el individuo se incorpora al mundo de la actividad laboral remunerada, lo
que le permite valerse por si mismo, desarrollarse como persona, y satisfacer su

proyecto de vida.

Son diversos, los factores que influyen positivamente en la insercion
laboral del individuo, siendo quizas las mas importantes, las situaciones
personales y sociales. Los factores personales, son aquellos que emergen de la
misma situacion de la persona, pudiendo mencionar, por ejemplo, aquellas que
un individuo muestra para poder hacerse de un trabajo, el conocimiento adquirido
a través de la educacion, la experiencia, las habilidades, las destrezas y el saber
lidiar dentro de un campo laboral. Por otro lado, ubicandonos dentro de los
factores sociales, el fomento de empleo que realiza el Estado, la economia del

mercado y la ausencia de factores discriminatorios (Balado, 2006, 10).

Ahora bien, centrandonos en el tema que nos atafie, consideramos que
insercion laboral, también forma parte del derecho a la integracion social del
nifio, nifa y adolescente incorporado en un Centro de Acogida Residencial, pues
a través de aquél derecho, el residente se incorpora al mundo laboral,

participando asi del nivel minimo de bienestar social y econémico de un pais.

El presente apartado, también resulta importante para sustentar nuestra
tesis, pues durante su desarrollo hemos precisado el concepto de integracién
social, sus fases y las caracteristicas propias de este derecho a favor de los
nifios, nifias y adolescentes incorporados en los Centro de Acogida Residencial,
aclarando con ello todas las caracteristicas que la integran y a partir de ahi

realizar nuestro analisis de contenido constitucional.
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VIl.  LOS CENTROS DE ACOGIDA RESIDENCIAL

En el siguiente apartado estudiaremos a los Centros de Acogida
Residencial, procediendo a indagar sobre sus origenes, su aplicacion como
medida de proteccion, su relacién con la investigacion tutelar, su colision con el
derecho a vivir en una familia y su vinculo con las instituciones del derecho de

familia.

7.1. Laincorporacion de adolescentes en instituciones de proteccion a través
del tiempo

La historia nos indica que entre los afos 1492 — 1540, en la época del
renacimiento, en Espana aparecen figuras de pedagogos ilustres dedicados a la
educacién de la nobleza, quienes podian propinar castigos corporales a sus
pupilos, por ejemplo, a través del uso del latigo, con fines educativos. En este
pais, la incorporacién de nifios y adolescentes a centros o instituciones de
proteccion surge en el siglo XVI, a través del acogimiento en las casas de
misericordia en donde se acogian a los excluidos sin hogar, donde también
coincidian personas enfermas, necesitadas, nifios abandonados y huérfanos,
etc. (Hamed, 2005, 17).

Posteriormente, tras surgir en Francia en el siglo XVII, una oposicion al
uso del castigo corporal, se sustituye el latigo por la argumentacion dialéctica.
De ahi en adelante, en Espafia se multiplican las instituciones dedicadas a la
infancia, y ya no s6lo se acogian a nifos huérfanos o abandonados, sino también

a menores con conductas socialmente conflictivas. (Hamed, 2005,17)

En el Peru, la proteccién de nifios a través de personas ajenas a su
origen familiar, se remonta a la época inca. Guaman Poma, en sus cronicas,
hablaba de viejas que daban de comer y criaban a los huérfanos, y de nifios de
cinco a nueve anos que les ayudaban en esta labor (Basadre, 1997, 17). Ya en
la época del virreinato, Carlos V expidié una Real Cédula,en la que se ordenaba
que se recogieran los muchos nifios vagabundos; que se buscaran a sus padres

y se les entregara; que los que se hallaren huérfanos, si tenian edad bastante,
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se aplicaran algun oficio; los mas tiernos, que se entregaran a los
Encomemdadores (Ravago, 2003, 240) para que los mantuvieran hasta que
fueran capaces de entrar en aprendizaje. (Chunga, 2002, 25) Es en esta misma
época, cuando a nivel América Latina, Luis Ojeda funda la primera inclusa,
apareciendo luego, los hospicios (Planella, Vilar, Pié, Carreras & Ucax, 2006,
124).

En afos posteriores, el Virrey Luis de Velazco, encomendd hacer una
lista consignandose a todos los muchachos cuya pobreza e indigencia
imposibilitaba su pleno desarrollo. Ellos fueron repartidos a todos los maestros

de escuelas, quienes percibian un salario por educarlos y brindarles proteccion.

En la época de la Republica, es a través del Decreto de 13 de
noviembre de 1821 donde se reconoce y se marca un paradigma que serviria de
fuente de futuras legislaciones tuitivas de los nifios abandonados o expdsitos.
Este Decreto, establecia que: “los nifios expositos, deben encontrar su principal
proteccion en el supremo magistrado, a que los encomienda la divina providencia
en el acto mismo que, las madres los arrojan de si a las casas de misericordia,
sean cuales fueran las estrecheces de la tesoreria general, sus administradores
con arreglo a las acciones de que encargan en su informe de 31 del pasado,
satisfagan todo lo que se debe aquel piadoso establecimiento, quedando en lo
sucesivo expeditos los pagos a los tiempos que siempre ha sido costumbre, para

que jamas falte este auxilio a esas tiernas criaturas’(...) ( Santos, 1831, 74) .

En el afio de 1849, ya con el reconocimiento de la funcion de los
albergues y hospicios, el Mariscal Ramon Castilla, los reglamenta a través de un
Decreto de fecha 06 de agosto de 1849 (Oviedo, 1826, 210). Ahos después, se
crea el primer albergue para atender a las hijas de las reclusas, que es conocida

hasta el dia de hoy como Ermelinda Carrera.

Desde aquella época, hasta la actualidad los centros de acogida para
nifos y adolescentes han evolucionado, dejando de lado su modelo de atencion
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paternalista tomada de la situacién irregular, convirtiéndose en centros de

proteccion integral.

7.2. Laincorporacion de ninos, nifias, y adolescentes a los Centros de
Acogida Residencial como medida de proteccion

Ante la vulneracion de los derechos fundamentales de los nifos, nifias
y adolescentes, el Estado, concebido como ente garante y protector de los
derechos de las personas, tiene el deber de actuar aplicando las medidas
inmediatas tendientes a revertir las situaciones que vienen afectando su
desarrollo integral. Para el caso de los nifios, nifias y adolescentes en estado de
abandono o riesgo, este caracter tuitivo del Estado se manifiesta a través de la
aplicacién de diversas medidas especiales de proteccion, siendo una de ellas, la

incorporacion a los Centros de Acogida Residencial.

El Decreto Legislativo N° 1297, regula la incorporacion de nifos, nifias
y adolescentes a los centros de acogida residencial, como una medida de
proteccion provisional, y como medida de proteccion ante la declaracion judicial
de desproteccién. El articulo 59 apartado b) regula el acogimiento residencial
como medida de proteccidn provisional, y por su parte, el articulo 118 al regular
las medidas de proteccion ante la declaracion judicial de desproteccion familiar,
establece en su apartado b) el acogimiento residencial, el cual es
complementado por el segundo parrafo del articulo 119 de este mismo cuerpo
legal, estableciendo que es una medida de proteccion excepcional, y que debe
ser empleada en los casos que se acredite que su aplicacion responde al interés

superior del nifio, nifia o adolescente.

7.3. Los Centros de Acogida Residencial

e Concepto

Son diversas, las denominaciones que sobre las instituciones o
establecimientos que brindan proteccién a los nifios, nifias y adolescentes en

situacion de abandono o riesgo se han esbozado. En algunos paises, se les
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denomina Centro de Acogida de Menores, en otros Centros de Atencion de la
Infancia, en otros albergues, casas hogares para nifios desprotegidos, villas para
nifos, etc. En el Peru, esta diversidad de denominaciones también se ha hecho
evidente, pues existen hogares, casas hogares, albergues, aldeas, centros
tutelares, etc., quienes tienen como finalidad brindan proteccion a los nifios y

adolescentes en abandono o riesgo.

La dificultad de legislar la funcion y/o modalidad de atencion de todos
estos centros de proteccion, ha llevado a que el legislador los unifique a traveés
del comun denominador Centro de Acogida Residencial. Por ello, se establecid
que Centro de Acogida Residencial, es toda espacio fisico donde se desarrolla
medida de acogimiento residencial dispuesta en el procedimiento por
desproteccion familiar, en un entorno que se asemeje al familiar y se implementa
el Plan de Trabajo Individual, con el objetivo principal de garantizar el desarrollo
psicosocial, y propiciar la reintegracion familiar de los nifos, nifias y adolescentes
acogidos; debiendo contar para ello con acreditacion vigente y con las
condiciones basicas para su funcionamiento. La instituciéon a cargo de no
solamente acreditar sino también supervisar y sancionar en caso incurran en

faltas, es el Ministerio de la Mujer y Poblaciones Vulnerables.

= Acreditacion de los Centros de Acogida Residencial

El articulo 79 del Decreto Legislativo 1297, establece que el Ministerio
de la Mujer y Poblaciones Vulnerables esta a cargo de acreditar a los Centros de
Acogida Residencial, sean estos publicos, privados y mixtos, con la finalidad de
asegurar que se cumplan con los estandares en la prestacion del servicio y su
correcto funcionamiento. También, ha establecido que el Ministerio de la Mujer y
Poblaciones Vulnerables como ente rector tiene el deber de supervisar, fiscalizar
y sancionar a las referidas instituciones, cuando no se respeten y garanticen
todos los derechos fundamentales de las nifias, nifios o adolescentes
incorporados; y cuando, no se cumpla con el objetivo de la medida de proteccién

establecida en el plan de trabajo individual, de cada nifio, nifia y adolescente.
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La supervision e inspeccion de estos Centros de Acogida Residencial,
que ejerce en Ministerio de la Mujer y Poblaciones Vulnerables, se puede dar a
través de una entrevista personal y confidencial a los nifios, nifias y
adolescentes que lo deseen y/o soliciten, y a los familiares o terceros que los
requieran. Al Ministerio de la Mujer y Poblaciones Vulnerables, le esta reservado,
de advertir situaciones irregulares en los Centros de Acogida Residencial, aplicar
gradualmente las sanciones administrativas que correspondan, las mismas que
pueden ser amonestacion escrita, suspension temporal y el cierre del centro,

disponiendo en el caso cuente con acreditacion, la cancelacién de la misma.

Finalmente, debe precisarse que las acreditaciones de los Centros de
Acogida Residencial, son otorgadas por un plazo de dos afios, debiéndose
renovar al término de dicho plazo; y también, que las sanciones a estos centros
deberan ser publicadas en el Portal Web del Ministerio de la Mujer y Poblaciones

Vulnerables, una vez que queden consentidas.

» Modalidades de Ingreso a los Centros de Atencion Residencial

En el caso que el Centro de Acogida Residencial, haya sido acreditado
y esté habilitado para recibir nifios, nifias y adolescentes, se procedera a
incorporarlos de forma provisional o de forma permanente, conforme a los

articulos 59 y 118 del Decreto Legislativo 1297.

Como medida de proteccién provisional, la incorporacion de un nifio,
nifa y adolescente a un Centro de Acogida Residencial, podra durar como
maximo 18 meses, prorrogables por 6 meses mas, siempre y cuando existan
causas justificadas que lo ameriten. Pasado este periodo, la autoridad
competente, ordena la reintegracion social familiar del nifio, nifia o adolescente,
o debera promover la declaracion judicial de desproteccion del nifio y adoptar
una medida de proteccidon permanente. Debemos advertir, que la incorporacion
a los Centros de Acogida Residencial, como medida provisional, es revisable
trimestralmente, pudiendo ser variada a pedido de parte o de oficio mediante
resolucion debidamente motivada. También, es importante sefalar, que en el
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caso de los menores de 3 afios, la incorporacion a un Centro de Acogida
Residencial es excepcional, pues se privilegia aplicar como medida de

proteccion el acogimiento familiar.

Conforme al articulo 119 de Decreto Legislativo 1297, la otra modalidad
de acogimiento residencial es la permanente, la misma que se da hasta que el
nifo, nifa y adolescente alcance su independencia y autonomia. Este articulo,
se complementa con el articulo 122 del referido texto legal, al sefialar que una
vez alcanzada la mayoria de edad, los residentes a quienes se le aplico esta
medida de proteccion deberan egresar, pudiendo permanecer mas tiempo, solo
con la finalidad de optimizar el transito para que pueda lograr su vida auténoma

e independiente, conforme a su plan de trabajo individual.

= Metodologia aplicable en los Centros de Acogida Residencial

Posteriormente al ingreso de un nifio, nifia o adolescente a un Centro
de Acogida Residencial, esta institucion debera desarrollar una metodologia de
atencion integral, dentro del marco del interés superior de cada residente.
Histéricamente, son tres los modelos que se han desarrollado a través del
acogimiento residencial de nifios, nifias y adolescentes en situacion de riesgo o
desproteccion. En primer lugar, encontramos al Modelo Institucionalizador, el
cual tiene como caracteristicas ser un centro cerrado, carente de personal
profesional, y con diversidad de razones de ingreso. En segundo lugar,
encontramos al Modelo Familiar, el cual estaba basado en dar acogimiento a los
nifios, nifas y adolescentes con cualidades propias a la de una familia sustituta.
Finalmente, encontramos al modelo especializado, el cual se caracteriza por ser
un modelo de acogimiento fundado en el analisis de la situacion de cada
residente  (Valle, 2009, 13) .

En el Peru, se ha adoptado el modelo especializado, de donde se
deriva la metodologia orientada a brindarle al nifio, nifia y adolescente, una
atencion técnica y especializada de acuerdo a su propio perfil y situacion. Este
modelo, esta orientado al tratamiento especializado que debe recibir el menor
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acogido y la actuacion especializada que deben ejercer el personal profesional y
técnico. Asi, el Decreto Legislativo 1297, establece que, para la atencion del nifio,
nifa y adolescente, se debera realizar un Plan de Trabajo Individual, que
comprende objetivos y metas elaboradas sobre las bases socio familiar del nifio,
nifa o adolescente, y que la actuacion estatal se debera realizar a través de

profesionales y técnicos debidamente especializados.

El espiritu de esta norma, se orienta a contar con un personal
adecuado, idéneo y calificado, que permita coadyuvar a satisfacer todas las
necesidades de los residentes (V.gr., educativas, sanitarias, psicologicas, fisicas
etc.), otorgandole a cada uno de ellos un tratamiento acorde a sus propias
necesidades fisicas, cronoldgicas, emocionales, educativas, familiares,

conductuales, y otras que puedan caracterizar a cada residente.

Este tratamiento especializado, implica que la metodologia de atencion
de nifios, nifias y adolescentes incorporados en los Centros de Acogida

Residencial, se realice en cuatro fases:

1. Fase de acogida

En esta etapa se realiza el trabajo de integracion, evaluacion,
diagndstico, y se elabora un proyecto de atencion individualizado, en funcion a
las necesidades particulares del nifio, nifia y adolescente. Es en esta etapa,
donde se debera brindar soporte emocional al nifio, nifia y adolescente recién
llegado, buscando disminuir los efectos negativos de la separacion de su familia,
y facilitar el proceso inicial de integracion del nifio, nifia y adolescente a la

dinamica de convivencia del Centro de Acogida Residencial.

En esta fase, se aplican medidas y acciones para generar una relacion
significativa, y generar una dinamica funcional que procure mantener los vinculos
familiares de los residentes con sus familiares. También en esta etapa, se
realizan labores de Diagnéstico Integral, el cual abarcara el diagndstico individual
del residente y el diagndstico de su sistema familiar. Debe recordarse, que el
diagnéstico individual, permite identificar las condiciones en las que ingresa el
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nifo, nina o adolescente, respecto a su estado de salud, estado nutricional o
psicologico y el diagndstico al sistema familiar permite el acercamiento y
encuentro entre el nifo, nifa y adolescente y su familia de origen, extensa o
terceros con vinculos afectivos, a fin de lograr un contacto permanente entre

ellos.

2. Fase de desarrollo o convivencia

Dentro de esta fase se realiza una labor de intervencion sobre el nifio,
nifia y adolescente, a través del Equipo Multidisciplinario del Centro de Acogida
Residencial, la misma que, entre otras cosas, esta orientado a la recuperacion
emocional y social de los residentes. Es en esta etapa, donde se realizan
programas de trato individualizado psicosocial para el favorecimiento de la
integracion, inclusion y socializacion del nifio, nifia y adolescente dentro del

Centro de Acogida Residencial.

El trato individualizado, comprende el fomento en los nifios, nifias y
adolescentes, nuevos habitos del cuidado de su cuerpo y salud, el desarrollo de
habilidades sociales, el didlogo, la participacion, negociacion, el otorgamiento de
responsabilidades, el hacer elecciones positivas para si y para su entorno, la
ayuda a fortalecer sus sentimientos respecto a sus origenes y su cultura (MIMP,
2012, 35).

En esta etapa, también se procura realizar labores de fomento para la
participacion, interaccion e integracion grupal, siendo su fundamento buscar en
los niflos, niflas y adolescentes, capacidades positivas para superar la
adversidad, no en forma aislada sino integrada al esfuerzo de quienes forman
parte de su entorno inmediato. Por esta razdn, se considera necesario promover
al interior del Centro de Acogida Residencial, un ambiente humano que facilite la

retroalimentacion positiva.

También, se realizan labores de intervencion familiar y social, a través
de un trabajo que involucra al nifio, nifia y adolescente, a su familia, al equipo
multidisciplinario y a los servicios de la red de proteccion social. En esta etapa,
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es donde se evaluan los objetivos del plan de reinsercion familiar, debiéndose
analizar las acciones psico - educativas, acciones terapéuticas, acciones para
mejorar la situacidon econdmica, y acciones de seguimiento al nifio, nifia y

adolescente.

Sobre la intervencion individual, diremos que aquella, comprende la
realizacion de labores para la reinsercidn social del nifio, nifia y adolescente
incorporado en un Centro de Acogida Residencial. En esta intervencion, se
busca que el adolescente pueda asumir un proceso de independizacién futura,
poniendo para ello, servicios de aprendizaje ocupacional y servicios de la red de

proteccion social.

3. Fase de reinsercion

En este periodo, se efectuara un trabajo de fortalecimiento de las
relaciones interpersonales dentro de la familia, con la finalidad de afianzar el
proceso de reinsercion familiar o social del nifio, nifia o adolescente. Asimismo,
esta fase esta orientada a la reinsercién social, la cual se procura alcanzar a
través de programas que se orientan hacia el logro de autonomia y desarrollo de
habilidades de los residentes, para su progresivo autosostenimiento. También es
importante sefalar, que en esta etapa se prepara al nifio, nifia o adolescente y a
su familia, para el momento de su egreso, siendo necesario verificar los cambios
positivos logrados en la familia, a fin que el nifio, nifia o adolescente, al momento

de retornar a su familia, encuentre una debida proteccién a sus derechos.

4. Fase de seguimiento

Una vez que el nifo, nifa o adolescente ha egresado por diversas
razones del Centro de Acogida Residencial (V.gr., adopcién, mayoria de edad,
reincorporacion a su familia de origen o extensa), el Centro de Acogida
Residencial realizara el seguimiento al proceso de reinsercién y al soporte de las
redes sociales, a fin de que los logros alcanzados no se reviertan y aparezcan
situaciones de crisis que motivaron la incorporacion del nifios, nifia o

adolescentes al centro de acogida.
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Es esta, la ultima etapa del proceso de intervencion, y tiene como
objetivos, apoyar la reintegracién familiar del nifio, nifa y adolescente, verificar y
fortalecer la capacidad de autogestion de la familia, y el fortalecimiento de la
capacidad de auto — sostenimiento del joven independizado y su insercion en

sus redes de soporte social.

» Finalidad de los Centro de Acogida Residencial

Los Centros de Acogida Residencial tienen como finalidad brindar
proteccion y atencion integral a los nifos, nifias y adolescentes en situacion de
riesgo y desproteccion, con el objetivo principal de propiciar su reinsercion
familiar y social. De lo dicho, se colige que en un primer momento, los Centros
de Acogimiento Residencial deberan satisfacer y restituir los derechos de los
nifos, nifas y adolescentes que hasta la fecha de ingreso al Centro de Acogida
Residencial estaban siendo vulnerados; y, por otro lado, en una segunda etapa,
debera propiciar la reinsercién familiar y social, o bien promover la adopcion de

los nifios, nifias y adolescentes.

» Egreso de los Centros de Atencion Residencial

No cabe duda, que por excelencia la causal de egreso de un nifo, nifia
o adolescente de un Centro de Acogimiento Residencial, se da cuando las
causas que originaron su incorporacion han sido superadas. También conforme
a la ley vigente, los nifios, nifias y adolescentes incorporados en los Centros de
Acogida Residencial egresan cuando han sido adoptados o han sido
beneficiarios del acogimiento familiar, la misma que conforme al articulo 65 del
Decreto Legislativo 1297, se da través del acogimiento familiar en familia
extensa, acogimiento familiar con tercero y acogimiento familiar

profesionalizado.

Adicionalmente a estas modalidades, existen otras situaciones que
permiten el egreso transitorio de los nifios, nifias y adolescentes incorporados en

los Centros de Acogida Residencial. Asi, se pueden dar, salidas autorizadas, las
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cuales son considerados egresos circunstanciales y responden a las actividades
establecidas en el tratamiento de integracién social; y también, existen las
salidas por acontecimientos imprevistos, por ejemplo, fallecimiento de los padres
o familiares. No dudamos, que, al ser el ente rector, los permisos de salida,
deben ser otorgados por el Ministerio de la Mujer y Poblaciones Vulnerables,
previa opinion del Equipo Técnico de todo centro de acogida Residencial. Este
permiso, debera ser otorgado con la condicion que el representante de la
institucion que administra el Centro de Acogida Residencial, asegure o garantice

el retorno del nifio, nifia o adolescente beneficiario del permiso.

Consideramos, que otra de las modalidades de egreso de los nifos,
nifias y adolescentes de los Centros de Atencion Residencial, se pueden dar a
través de un mandato judicial o administrativo. Asi, la autoridad administrativa o
judicial puede ordenar el traslado del nifio, nifia o adolescente a otro Centro de

Acogida Residencial, con la finalidad de brindarle una mejor atencion.

Por ultimo, como es légico los residentes de los Centros de Acogida
Residencial egresaran cuando lleguen a la mayoria de edad. En tal situacion, el
representante de la institucion que administra el Centro de Acogida Residencial,
debera comunicar al Juez competente dentro de un plazo prudencial hasta antes
que acaezca tal situacion. El Decreto Legislativo 1297, permite que
excepcionalmente y con caracter transitorio los /las adolescentes préximas a
alcanzar la mayoria de edad puedan permanecer en el Centro de Acogida
Residencial siempre que existan determinadas circunstancia personales hasta
por 12 meses, siendo necesario que él o la adolescente suscriba un acta de
compromiso con la Direccion del Centro de Acogida Residencial, adjuntando el
informe del Equipo Técnico del Centro de Acogida Residencial que contiene el
proyecto de vida, el mismo que debe contener las metas que permitan el logro

de su integracion social.
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7.4. Los Centros de Acogida Residencial y las demas medidas de
proteccién reguladas en Decreto Legislativo 1297 para la Proteccién
de Ninas, Ninos y Adolescentes sin Cuidados Parentales o en Riesgo
de Perderlos

Conforme al Decreto Legislativo 1297 para la Proteccion de Nifas,
Nifios y Adolescentes sin Cuidados Parentales o en Riesgo de Perderlos, existen
medidas de proteccion ante las situaciones de riesgo, medidas provisionales, y
medidas de proteccion cuando se declara la desproteccién familiar del nifo, nifia

y adolescente.
a) Medidas de Proteccion frente a la situacion de riesgo
Las medidas de proteccion frente a la situacion de riesgo, conforme al
Decreto Legislativo para la proteccion de nifias, nifios y adolescentes sin
cuidados parentales o en riesgo de perderlos son las siguientes:
= Apoyo a la familia para fortalecer competencias de cuidado y crianza
Tiene como finalidad brindar a la familia del nifio, nifia y adolescente pautas y
estrategias para su crianza positiva, a través de la intervencion directa de

personal autorizado.

= Acceso a los servicios de educaciéon y salud para ninas, nifo y

adolescentes
Esta medida de proteccidn, tiene como finalidad que el nifio, nifia o adolescente
que se encuentra en situacién de riesgo, sea incorporado a los servicios de

educacién y salud.

= Acceso a los servicios de atencion especializada
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Esta medida tiene como finalidad brindar al nifio, nifia y adolescente, una
atencion especializada, de acuerdo a sus necesidades para la restitucion de sus
derechos.

= Apoyo psicoldgico a favor de la niiia, nifio y adolescente y su familia
Tiene como finalidad, atender aspectos emocionales, cognitivos y conductuales
del nifio, nifa y adolescente, para su desarrollo integral dentro de su entorno
familiar.

» Acceso a servicios para prevenir y abordar situaciones de violencia
Esta medida de proteccién, procura brindar al nifio, nifia y adolescente, inmerso
en situacidn de riesgo, una atencidn especializada para la prevencion de la
violencia fisica o psicolégica, y su recuperacion cuando haya sido victima de ella.

= Acceso a los servicios de cuidado
Tiene como finalidad, brindar apoyo a las familias para el correcto cuidado de los
nifos, ninas y adolescente en situacién de riesgo, buscando potenciar su
desarrollo personal, asi como su integracidn social y familiar.

= Acceso a servicios de formacion técnico productiva
Tiene como objetivo, que los y las adolescentes y su familia accedan a servicios
de formacién, estrategias y herramientas, para que adquieran habilidades y
puedan desenvolverse en el campo laboral.

* Inclusién a programas sociales

Procura la incorporacién de los nifias, nifias y adolescentes a programas sociales

para lograr su bienestar ante la situacion de riesgo.

100



b) Medidas de proteccidn provisionales

Como medidas de proteccion provisionales, el Decreto Legislativo para la
Proteccion de Nifas, Nifios y Adolescentes sin Cuidados parentales o en Riesgo

de perderlos ha establecido los siguientes:

= El acogimiento familiar:

El Acogimiento familiar, en una medida de proteccion que se aplica
conforme al principio de idoneidad, ejecutandose dentro de una familia
acogedora que brinda proteccion al nifio, nifa y adolescente hasta que se supere
las circunstancias que generaron la situacion de riesgo. Conforme a la legislacion
vigente, existe acogimiento familiar en familia extensa, acogimiento familiar con

tercero, y acogimiento familiar profesionalizado.

Conforme al articulo 66 del Decreto Legislativo para la proteccion de
nifias, nifios y adolescentes sin cuidados parentales o en riesgo de perderlos, las
familias acogedoras pueden estar constituidas por una persona o mas personas,
quienes deberan cumplir con diversos requisitos, dentro de los cuales se
destaca: la mayoria de edad, acceder de forma voluntaria a ser familia
acogedora, el disfrutar de un estado de salud, fisico y psiquico que no dificulte el
normal cuidado del nifio, nifia o adolescente, haber recibido capacitacion y
evaluacion favorable, haber sido recomendada como persona idonea, disponer
de recursos suficientes para poder cubrir gastos de alimentacion, vestido,
educacion y aceptar ser acompafados y evaluados en la implementacion de un

plan de trabajo.

No obstante, la ley también ha sefialado exclusiones para que una
persona o personas puedan constituirse como familias acogedoras. Asi, no
podran constituirse como familia acogedora la persona o las personas que
registren denuncias, antecedentes penales, judiciales por la comision de delitos
en agravio de los nifios, nifas y adolescentes que produzcan la pérdida o
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suspension de la patria potestad, o hayan sido sancionados con la suspension o

pérdida de la patria potestad o removidos de la tutela o acogimiento.

También, estan excluidas de ser familias acogedoras las personas a
quien se le ha revocado dicha calidad, hayan sido sentenciadas por violencia
contra la mujer o integrantes del grupo familiar, registren incumplimiento en sus
obligaciones alimentarias o registren incumplimiento en el régimen de visitas,

con respecto a sus hijos o hijas menores de edad.

Habiéndose otorgado el acogimiento familiar, a favor de una persona o
personas, los nifios, nifas y adolescentes, gozaran de diversos derechos
especificos, al margen los derechos, que por el solo hecho de ser humano les
corresponde. Estos derechos especificos, a los cuales hacemos referencias son:
ser protegidos contra toda forma de violencia fisica, sexual o psicoldgica,
participar plenamente en la vida familiar de la familia acogedora, solicitar
informacion o pedir, por si mismo si tuviera suficiente madurez, el cese, variacion
o remocion del acogimiento familiar, mantener relaciones personales y ser
visitados por su familia de origen, mantener relaciéon con la familia acogedora
tras el cese del acogimiento si lo solicita la nifia, nifio o adolescente, y lo

consintiera la familia que acogio.

En esta misma linea, el mencionado decreto legislativo también ha
establecido derechos para las familias acogedoras y las obligaciones que
deberan cumplir mientras funjan como familia acogedora. Dentro de los derechos
que tienen las familias acogedoras, se encuentra la preparacion previa, el
derecho a ser escuchado por la autoridad competente, recibir informacién sobre
el plan individual del nifio, nifia o adolescente, realizar viajes con el nifio, nifia 0
adolescente acogido, recibir subvencidén econdmica, entre otros. Como
obligaciones, se ha establecido que deberan velar por el nifio, nifia o adolescente
acogido, escuchar sus inquietudes, asegurar su participacion en la vida familiar,
facilitar las relaciones con la familia de origen o extensa, informar a la autoridad

competente hechos trascendentales, respetar su derecho a la intimidad, hacerlos
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participar en acciones participativas que dispongan y colaborar en el transito de

la medida de proteccién del menor de edad al retorno a su familia de origen.

Finalmente, la legislacion actual, ha sefialado que se revoca o extingue
el acogimiento familiar por incumplimiento de las obligaciones de cuidado y
proteccion el acogido, la transmision de las labores de proteccion y cuidado del
acogido a un tercero no autorizado, fallecimiento del acogido o acogedor,
incumplimiento de lo dispuesto en el plan individual del acogido, por pedido
expreso de la familia acogedora, o tras el inicio de investigacion por la presunta
comision de los delitos que conlleven a la suspension o pérdida de la Patria
Potestad.

b. Acogimiento residencial provisional

Lineas arriba ya tuvimos oportunidad de pronunciarnos sobre el acogimiento
residencial otorgada como medida provisional, por ello, en este apartado ya no

abordaremos esta medida de proteccion.

c. Medidas de Protecciéon permanentes

1. El acogimiento familiar y residencial permanente

También hemos tenido oportunidad de pronunciarnos lineas arriba sobre el
acogimiento familiar y residencial permanente, siendo necesario en este
apartado solo pronunciarnos sobre la medida de proteccidon permanente

“Adopcion”.

2. La adopcion

La adopcién como medida de proteccidén fue aplicada a través del
tiempo para contrarrestar una serie de situaciones que acaecian dentro del
contexto familiar y social. En la ley de levirato, aunque no se asemeja

directamente con la adopcién que se regula en nuestras épocas, se establecia
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que, cuando un hombre casado moria sin descendencia su hermano debia
sostener relaciones sexuales con la viuda, hasta engendrar un hijo que seria
considerado, a todos efectos, hijo de aquel que habia muerto (Azcarraga, 2008,
100).

En el Derecho Romano, la adopcion tuvo una notable importancia
existiendo dos modalidades para su aplicacion. Por un lado, encontramos la
adrogacion, que era aplicado para el caso de los sui iuris; y, por otro lado,
encontramos a la adopcion propiamente dicha, que tenia lugar cuando el
adoptado era alieni iuris (Bossert & Zanoni, 2001, 482). Actualmente, el tipo de
adopcién por adrogacion ha quedado desfasado, aunque han quedado algunos
rezagos de su aplicacién. Es el caso de la adopcion de los mayores de edad,

que para el caso del derecho romano seria el caso de la adopcion de los sui iuris.

Ya en nuestros tiempos, podriamos entender a la adopciéon, como
aquella institucién de derecho de familia, capaz de generar parentesco entre
personas sin vinculos consanguineos, a través de un acto solemne y voluntario,
revestido de sancioén judicial o administrativa, que pone fin a los vinculos

originarios del adoptado (Ganbon, 1960, 43).

Para el caso de los nifos, nifias y adolescentes en estado de
desproteccion, esta institucion se manifiesta como una medida de proteccion que
tiene como finalidad brindarle una familia, que procure velar por su cuidado y
atencion permanente. Esta medida, estd regulada en el Decreto Legislativo
1297, para la proteccién de nifia, nifios y adolescentes sin cuidados parentales
0 en riesgo de perderlos, y se inspira bajo los principios de idoneidad de la familia
adoptante, preservacién de los vinculos fraternos y el caracter subsidiario de la

adopcion internacional.

Por el principio de idoneidad de |la familia adoptante, debemos entender
que la familia a la cual sera incorporada la nifia, nifio o adolescente debera ser
la mas idonea para garantizar la satisfaccion de las necesidades del adoptado

conforme a su interés superior. Por el principio de preservacion de vinculos
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familiares, se debe priorizar la adopcion conjunta cuando se trate de hermanos,
esto con la finalidad de no resquebrajar los lazos familiares existentes entre ellos.
Por el principio de subsidiaridad de la adopcion internacional, se entiende que
se debe priorizar la adopcién nacional, rezagando a un segundo plano la

adopcion internacional.

Ahora bien, las personas que pueden solicitar la adopcién de un nifo,
nifia o adolescente, son los conyuges, los integrantes de una union de hecho con
declaracion notarial vigente, y las personas que desean conformar una unién
monoparental, quienes deben cumplir con los requisitos establecidos en el
articulo 125 del Decreto Legislativo para la proteccidon de nifa, nifios y
adolescentes sin cuidados parentales o en riesgo de perderlos; esto es, a) Contar
entre veinticinco y sesenta y dos afios de edad. La edad maxima puede
ampliarse excepcionalmente por razones debidamente justificadas en funcién
del interés superior del nifio. b) Acceder voluntariamente a la adopcion, en forma
escrita. Los conyuges o integrantes de union de hecho, deben presentar la

solicitud de adopcion en forma conjunta. c¢) Contar con declaracion de idoneidad.

Cumpliéndose los requisitos, y habiéndose promovido la adopcién de
los nifios, nifias o adolescentes, aquellos se constituyen como parte de una
nueva familia, adquiriendo todos los derechos y obligaciones, y extinguiéndose
todo vinculo filial ascendente o colateral consanguineo anterior, obteniendo un

nuevo vinculo el mismo que es irrevocable, pleno e indivisible.

= Clases de adopcion

La adopcién pude ser nacional e internacional. Es nacional cuando el
adoptante es peruano con residencia habitual en el Peru y solicita la adopcion
de un nifo, nifia o adolescente con residencia habitual en el Peru o el adoptante
es extranjero con residencial habitual en el Peru por mas de 2 afos y solicita la
adopcion de un nifio, nika o adolescente con residencia habitual en el Peru. La
adopcion es internacional, cuando él o la adoptante peruano o extranjero que

reside habitualmente fuera del pais, solicita la adopcion de un nifio, nifia o
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adolescente o, el o la adoptante residente en el Peru, solicita la adopcion de un
nifo, niRa o adolescente que reside habitualmente en el extranjero. La adopcion
internacional, requiere la existencia de convenios internacionales en materia de

adopcion, de los cuales el Estado peruano sea parte.

También, dentro de nuestro ordenamiento legal, existe la adopcidn
especial, la misma que se tramita ante el Ministerio de la Mujer y Poblaciones
Vulnerables a favor de hermanos, nifios, nifas y adolescentes con discapacidad,
con problemas de salud y aquellos casos fundados en el Interés Superior del

Nifo.

» Institucion competente para tramitar la adopcién

La autoridad competente en adopciones nacionales e internacionales,
es el Ministerio de la Mujer y Poblaciones Vulnerables, quien cuenta con el
Consejo Nacional de Adopciones, como o6rgano colegiado que aprueba en
sesiones ordinarias o extraordinarias las propuestas de designacion de
adoptantes para nifias, nifios y adolescentes con declaracién de desproteccion
familiar y adaptabilidad. Este Consejo Nacional, esta conformado por 3
representantes del Ministerio de la Mujer y Poblaciones Vulnerables, 1
representante del Ministerio de Salud, 1 representante del Ministerio de Justicia
y Derechos Humanos, un representante del Colegio de Psicélogos del Peru, 1
representante del Colegio de Abogados de Lima y 1 representante del Poder

Judicial.

= Etapas del procedimiento de adopcioén y la opinién del nifio, nifia y

adolescente

El tramite de adopcion frente a los casos de nifios, nifias y adolescentes
con declaracion de estado de desproteccion familiar, se realiza en 4 etapas: a)
Etapa de evaluacién, b) Designacion, c) Integracion familiar, d) Post adopcion.
La legislacion, ha sefialado que la opinidn del nifo, nifa o adolescente es
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importante en todas las etapas de la adopcién; sin embargo, para las etapas de

evaluacion e integracion familiar, la opinion es inescindible.

* Pronunciamiento sobre la adopcién y seguimiento post adoptivo

Habiéndose realizado la evaluacion del acogimiento pre adoptivo, la
autoridad competente, debera emitir la Resolucidn correspondiente que aprueba
o desaprueba la adopcion. Encaso la apruebe, la adopcion es comunicada a la
autoridad que tramitd el procedimiento por desproteccion familiar y se solicita
ante el Registro Civil la inscripcion de la adopcion, dejandose sin efecto la
inscripcion original. En el caso, que el resultado del acogimiento familiar pre
adoptivo fuera desfavorable, se debera comunicar a la autoridad competente, a
fin que disponga el retorno del nifio, nifia o adolescente, al Centro de Acogida

Residencial o a la familia acogedora.

Declarada la adopcién del nifio, nifia o adolescente, el drgano
competente realiza un seguimiento post adoptivo, con la finalidad de verificar el
desarrollo de la nifia, niflo o adolescente adoptado y su adaptacion a la nueva
familia y al entorno social. Es en esta etapa, donde se brinda apoyo profesional
al nifo, nifia y adolescente adoptado y a su nueva familia adoptiva. El
seguimiento que se realiza sobre el nifio, nifia 0 adolescente se da para los casos
de adopcién nacional e internacional. En el caso de seguimiento pos adoptivo
internacional, el Ministerio de la Mujer y Poblaciones Vulnerables coordina con
el Ministerio de Relaciones Exteriores, especificamente a través de sus 6rganos

de servicio exterior.

= Representacion legal y el Registro Nacional de adopciones

La ley ha senalado que todo nifio, nifio o adolescente de quien se
promueva su adopcioén, debera contar con representacion legal, con la finalidad
que sus intereses y sus derechos se vean protegidos. Esta defensa, es ejercida
por un defensor publico especializado, quien debera actuar teniendo en cuenta

los principios regulados en la Ley N° 29360.
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Por otro lado, declarada la adopcion, el Ministerio de la Mujer y
Poblaciones Vulnerables, inscribe en el Registro Nacional de Adopciones, los
actos realizado y las personas relacionadas al procedimiento de adopcién. Este

registro es confidencial, otorgandose acceso solo las personas involucradas.

= Prohibiciones en el proceso de adopcion

Nuestro ordenamiento legal, ha establecido dos prohibiciones que se
deberan tener en cuenta en todo tramite de adopcion. Por un lado, esta
totalmente prohibido que él o los solicitantes de la adopcidén de un nifio, nifa o
adolescente tengan cualquier tipo de contacto con los padres bioldgicos del
menor o con cualquier tercero que pueda influenciar sobre el consentimiento de
aquellos. La otra prohibicion, establece que los miembros del Consejo Nacional
de Adopciones, no deben tomar contacto con cualquier persona, autoridad o
institucion involucrada en el procedimiento de adopcion, exceptuandose
unicamente a la autoridad del Ministerio de la Mujer y Poblaciones Vulnerable,

involucrado en el tramite de adopcion del nifio, nifa o adolescente.

* Recurso de impugnacion

El articulo 144 del Decreto Legislativo 1297, para la Proteccion de Ninas,
Nifios y Adolescentes sin Cuidados parentales o en Riesgo de perderlos,
establece que emitida la Resolucion que declara la adopcién del nifio, nifia o
adolescente, esta podra ser recurrida dentro del plazo de cinco dias habiles de

haber sido notificada al o los adoptantes.

= Laadopciony el derecho del nifio, nifia o adolescente a conocer sus

origenes

La ley ha senalado que todo nifio, nifia o adolescente tiene derecho a
conocer sus origenes, en particular la informacion referida a la identidad de sus

padres biolégicos. Este derecho, a saber de Placido, tiene como finalidad
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“afianzar el derecho de toda persona a conocer y preservar su identidad filiatoria,
con prescindencia de las circunstancias facticas en las que se desarroll6 el acto
procreativo, por la consideracion primordial del interés superior del nifio”,

dandose preferencia a la realidad biologica (...) (Placido, 2010, 86).

Teniéndose en cuenta el principio rector interés superior del nifio, en
todas las decisiones que sobre el nifio se tenga que tomar, la ley ha sefalado
que el derecho a conocer su identidad biologica, también puede ser limitado por
esta razon; asi, cuando el interés superior del nifio, indique que no es 6ptimo
para el nifio, nifa o adolescente adoptado, conocer sus origenes bioldgicos, el
Ministerio de la Mujer y Poblaciones Vulnerables, podra negar otorgar dicha

informacion.

3. Acogimiento de hecho

Conforme, al articulo 148 del Decreto Legislativo para la proteccion de
nifias, nifios y adolescentes sin cuidados parentales o en riesgo de perderlos, el
acogimiento de hecho es una medida de proteccidn ejercida por una persona o
personas que con vinculo familiar o si él, asumen la proteccion de un nifio, nifia
0 adolescente sin contar con titulo juridico ni obligacion legal que los faculte o
los obligue, atribuyéndose de facto, y de forma voluntaria, continua y transitoria,

dicho ejercicio protector.

La ley ha sefialado que la obligacién legal que debe cumplir la persona
o las personas que acogen de hecho a un nifio, nifia o adolescente, es informar
a la autoridad competente, sobre el estado del nifio, nifia o adolescente, y la
forma y circunstancias en que asumid las obligaciones de su cuidado. Esta
obligacién de informar, también se extiende a cualquier otra persona que

conozca sobre un acogimiento de hecho.

Recibida la informacion sobre el estado del nifio, nifia o adolescente,
acogido de hecho por una persona o personas, el érgano competente verifica

su situacion sociofamiliar a efectos de tomar una decisién respecto a su
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situacion; teniendo en cuenta los siguientes criterios: a) La necesidad de
asegurar que se encuentren a cargo de personas idéneas; b) El vinculo de apego
que pueda existir entre el acogedor de hecho y la nifia, nifio o adolescente; c)
Evitar que se consoliden de modo fraudulento vinculos con nifias, nifios o
adolescentes en situacion de desproteccion familiar; d) Promover la seguridad

juridica a favor de la nifia, nifio o adolescente.

Verificado el acogimiento de hecho por parte de la autoridad
competente, este puede decidir no abrir procedimiento por desproteccion
familiar, comunicando al juzgado de familia para que constituya la tutela y ejerza
las medidas de control y vigilancia, o de ser el caso que se compruebe una
situacion de desproteccidon familiar, debera abrir el procedimiento respectivo,
para determinar si el menor o la menor se encuentra en una presunta situacion

de riesgo o desproteccion familiar.

7.5. Los Centros de Acogida Residencial y otras medidas de proteccion

Hasta antes de la dacidn del Decreto Legislativo 1297 para la
Proteccion de Nifias, Nifios y Adolescentes sin Cuidados parentales o en Riesgo
de perderlos, para los casos de nifios en estado de desproteccion, se aplicaban
las medidas de proteccién sefialadas en el derogado articulo 243 del Cédigo de

los Nifios y Adolescentes. Dichas medidas eran las siguientes:

7.5.1. El cuidado en el propio hogar

El Plan Nacional de Fortalecimiento a las Familias 2016-2021, destaca
el protagonismo y responsabilidad compartida de los padres en la conduccion de
la familia y el apoyo que éstos debian recibir del Estado para el cumplimiento de
sus deberes en beneficio de sus hijos. La razén fundamental, estriba en que la
formacion de un nifio y adolescente dentro del contexto familiar, no es una labor
sencilla para los padres. El impacto social que ello acarrea, puede generar a un
“sujeto modelo”, inspiraciéon de futuras generaciones, o un “sujeto perverso” de

conducta desviada, como resultado de una socializacién insuficiente. Por ello,
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resulta de suma importancia la labor del Estado, el cual a través de Politicas
Publicas y de estrategias de prevencion y de educacion, instruye a los padres

para que puedan cumplir con los deberes propios de su investidura.

Es en razon de estos fundamentos, y en la importancia de la no
desvinculacién del nifio y del adolescente de su familia de origen, que el Estado

aplica esta medida de proteccion.

7.5.2. La participacion en el Programa Oficial o Comunitario con atencién

educativa, de salud y social

Esta medida de proteccion, era aplicada por el Ministerio de la Mujer y
Poblaciones Vulnerables, quien a través del Instituto Nacional de Bienestar
Familiar, coordinaba y viabilizaba la participacion de los nifios, nifias y
adolescentes que se encontraban en presunto estado de abandono, en los
diversos programas de educacién, salud y programas sociales, que
desarrollaban los ministerios, gobiernos regionales, gobiernos locales y demas
entidades publicas o privadas que trabajan en apoyo del nifio, nifia vy

adolescente.

7.5.3. La incorporacion a una familia sustituta o colocacién familiar

La incorporacion de nifios, nifa y adolescente a familias sustitutas
como medida de proteccion, tuvo un gran protagonismo como medida de
proteccion a favor de los nifios, nifias y adolescentes, que sufrieron situaciones
irregulares, como la orfandad, la pobreza extrema o la separacién de los padres
(Molina, 2006, 22).

Como antecedente a la adopcién estrictamente juridica, esta medida
fue aplicada entre los ciclos Xlll y XVII en Inglaterra, a través de la institucién del
“aprendizaje”, en donde los huérfanos, los nifios abandonados, o menores
cedidos por sus padres bioldgicos, se integraban en calidad de aprendices a
familias de artesanos pertenecientes a estratos socioecondémicos superiores

(Molina, 2006, 22). Actualmente, la aplicacion de esta figura ha variado
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considerablemente, y ha dejado de ser un medio de resarcir situaciones sociales
creadas por el hombre o por la naturaleza (V.gr., orfandad producidas por guerras
o catastrofes naturales), y ha pasado a ser una medida de proteccién, que no
tiene como fin reducir la existencia de nifios en las calles, considerados un
peligro para los intereses vitales de la sociedad, sino un modo de brindarle una

familia a un menor que lo requiere.

Esta medida, consistia en incorporar a una familia sustituta, por
decision judicial o administrativa, a un nifio o a un adolescente, privado
permanente o temporalmente de su medio familiar, ya sea por carecer de padre
y de madre, o porque éstos se encuentran afectados en la titularidad de la patria
potestad. Esta familia sustituta, puede estar conformada por una o mas

personas.

La colocacion familiar por su parte, se regulaba en el derogado articulo
104 del Codigo de los Nifios y Adolescentes, el mismo que sefialaba que:
“Mediante la Colocacion Familiar el nifio o adolescente es acogido por una
persona, familia o institucion que se hace responsable de él transitoriamente.
Esta medida, puede ser dispuesta por la instancia administrativa o judicial y
puede ser remunerada o gratuita. En el proceso de adopciones se aplica como
medida de aclimatamiento y de proteccion al nifio o adolescente, cuando el lugar
donde vive pone en peligro su integridad fisica o mental. En este ultimo supuesto,

la medida es dispuesta por el PROMUDEH o la instituciéon autorizada”.

La primera parte de este articulo, establecia que a través de la
Colocacion Familiar el nifio, nifa o adolescente es acogido por una persona,
familia o institucién que se hace responsable de él transitoriamente, indicandose
que esta medida es dispuesta por la instancia administrativa o judicial, pudiendo
ser remunerada o gratuita. La segunda parte, disponia que en el proceso de
adopciones, dicha medida se aplicara como medida de aclimatamiento y de
proteccion al nifio o adolescente cuando el lugar donde vive pone en peligro su

integridad fisica o mental.
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A nivel judicial, dicha medida se efectivizaba cuando los jueces de
familia o mixtos, aplicaban esta medida de proteccion en el contexto de una
investigacion tutelar para determinar la situacion legal del nifio, nifia o
adolescente. En instancia administrativa, se aplicaba en dos supuestos. Por un
lado, era aplicada dentro del tramite de un proceso de adopcion (Corrales, 2007,
142); y, por otro lado, como medida de proteccion a través de la Unidad Gerencial

de Investigacion Tutelar.

7.5.4. Atencidn integral en un establecimiento de proteccién debidamente

acreditado

Brindarles atencion integral en un establecimiento de proteccion
debidamente acreditado, era una medida de proteccion que también se aplicaba
al nifo, nifa o adolescente en estado de desproteccién. Evidentemente, los
establecimientos de proteccion donde se otorgaba esta atencion integral,
estaban acreditados y reconocidos por el Ministerio de la Mujer y Poblaciones
Vulnerables. Dichas instituciones, podian ser albergues, hogares de guarda,
hospicios, casas hogares o centros de acogida, a los que el legislador optd por

unificarlos a través del término Centro de Atencion Residencial.
7.5.5. Dar en adopciodn al nifo o adolescente, previa declaracion de estado
de abandono expedida por el Juez Especializada

Esta era otra medida de proteccion, que regulaba el derogado articulo
104 del Cédigo de los Nifios y Adolescentes, y consistia en dar en adopcion a un
nifio, nina o adolescente que previamente habia sido declarado judicialmente en

estado de abandono.

7.6. Los Centros de Atencidn residencial y las instituciones familiares

7.6.1. La Patria Potestad

En la primera parte de este apartado, estudiaremos las implicancias
que la patria potestad, genera dentro del ambito de los nifios y adolescentes
incorporados en los Centros de Atencion Residencial.
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Como bien se sabe, la Patria Potestad, es una institucién del derecho
por la cual se les atribuyen derechos y deberes, a los padres con respecto a sus
hijos, desde la determinacion de la filiacion ya sea esta natural o adoptiva
(Placido, 2001, 318).

No obstante, al margen que este derecho tenga un caracter inherente
y esencial propio de la vinculacion padres — hijos, su ejercicio no es absoluto.
Efectivamente, el ejercicio la Patria Potestad puede ser restringida a los padres
cuando se configure y compruebe el incumplimiento de los deberes propios de
esta institucion, y resulte ser inconveniente que éstos sigan ejerciéndola, por
verse afectado el interés de los hijos. Estas formas de restriccidn, se dan a través

de la suspension y la extincion de la Patria Potestad.

Para el caso de la suspension de la Patria Potestad, su ejercicio se
encuentra limitado por concurrir situaciones negativas superables y no extremas,
por lo que el ejercicio de la patria potestad se encuentra en situacién latente o
expectativa, pudiéndose restituirse cuando cesen las causas que la motivaron.
Contrario sensu, para el caso de la extinciéon de la Patria Potestad, la situaciéon
que la motivd, es irreversible o no superable, lo que limita de manera absoluta

su ejercicio.

Ahora bien, vinculando a la patria potestad con los nifios, nifas y
adolescentes incorporados en los Centros de Atencion Residencial, debemos
circunscribirnos a la situacién en que cada menor ingresé al centro. Asi,
consideramos que cuando un nifio, nifia o adolescente, ingresa a un Centro de
Acogida Residencial sin que exista declaraciéon judicial de estado de
desproteccion, la patria potestad queda suspendida hasta que se resuelva la
situacion juridica del menor. Situacion distinta, se da en el caso que los nifios,
nifias o adolescentes ingresen al Centro de Atencion Residencial con declaracion
judicial de estado de desproteccidén, caso en el cual, la patria potestad se

extingue no siendo posible volverse a restituir.
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7.6.2. La Tenencia

Por el derecho a la tenencia, se establece que uno de los padres ejerce
exclusivamente la compania y resguardo de su menor hijo, cuando éstos estan
separados. Si bien es cierto, la tendencia antigua establecia que la tenencia
podia ser solicitado por cualquier persona que tenga legitimo interés (Mejia &
Ureta, 2005, 53), actualmente los jueces consideran que este es un derecho
exclusivamente de los padres. Esta institucion, se constituye cuando los padres
estan separados de hecho, y tiene como objetivo poner al menor bajo el cuidado

de uno de ellos, en busca de su bienestar e interés superior.

Es valido también, recordar que la tenencia puede ser otorgada a uno
de los padres quienes de propia voluntad convienen en que permanezca con uno

de ellos, o de no existir acuerdo es el Juez quien puede establecerla.

Ahora bien, cifiéndonos a la relaciéon entre la tenencia y los Centros de
Acogida Residencial, podremos decir que, si bien es cierto se puede asimilar la
labor del centro de atencién a la tenencia del menor, puesto que fisicamente esta
vinculado al menor y tiene el deber de cuidar de él, esta no constituye tenencia

pues como se dijo éste es un derecho exclusivo de los padres.

7.6.3. El régimen de visitas

Conceptualizando el régimen de visitas, podemos decir que es una
institucion familiar por la que se le otorga al padre que no ejerce la patria potestad
o no se le haya atribuido la tenencia, el derecho a visitar y mantener vinculacién
directa con su hijo o hijos. Esta institucion, que tiene como finalidad mantener la
vinculacion del menor con su progenitor, y del progenitor con el nifio, nifia o
adolescente, a fin de guiar y vigilar constantemente su desarrollo integral, al igual

que la patria potestad tiene limitaciones.

Si bien es cierto, el derecho a las visitas es un deber y un derecho que
se ejecuta para resguardar el interés superior del nifio, la primera limitacion que

ante ella se puede alegar, esta vinculada al cumplimiento del derecho de
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alimentos que sobre el menor se ha establecido. Es decir, este derecho no se
puede demandar, ni ejercer, cuando el progenitor quien tiene obligacion
alimentaria a favor del menor no ha cumplido su obligaciéon. Asimismo, este
derecho puede ser limitado cuando su ejercicio perturbe los horarios de estudios

o descanso del nifio, ninha o adolescente.

Vinculando este derecho con los Centros de Acogida Residencial,
podemos decir que la ley ha establecido como derecho de la familia de origen,
mantener contacto directo con el nifio, nifa o adolescente acogido. Asi, el
apartado c) del articulo 6 del Decreto Legislativo para la Proteccion de Ninas,
Nifilos y Adolescentes sin Cuidados Parentales o en Riesgo de Perderlos ha
establecido que la familia de origen tiene derecho a mantener contacto con la

nifa, nino o adolescente.

7.6.4. Los alimentos

Dentro de nuestro ordenamiento juridico, el concepto de alimentos se
regula de manera amplia y restringida. Asi, en el caso que el beneficiario fuera
menor de edad, el concepto de alimentos incluird los gastos de habitacion,
asistencia médica, vestido, recreacion, etc. En el caso que el beneficiario sea
mayor de edad, el concepto de alimentos sélo incluye aquello que unicamente le

sea necesario para subsistir.

Este derecho fundamental, tiene sus origenes en la ley y en la voluntad
de las personas. En el primer caso, se sostiene que para que se configure los
alimentos a favor de una persona, debe existir una ley que asi lo establezca. En
el segundo caso, la obligacion alimentaria puede ser impuesta por pacto o por
disposicion testamentaria. (Vgr. Renta Vitalicia, legado de alimentos) (Placido,
2001, 349).

Ahora bien, relacionando el derecho de alimentos con los Centros de

Acogida Residencial, podemos decir que la obligacion alimentaria es
eminentemente legal, pues se deriva de la ley. Especificamente, su origen
emerge del apartado a) del articulo 75 del Decreto Legislativo para la Proteccion
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de Ninas, Nifos y Adolescentes sin Cuidados Parentales o en Riesgo de
Perderlos, cuando sehala que los centros de acogida residencial tienen las
siguientes obligaciones: (...) “Asegurar la cobertura de las necesidades y
garantizar la vigencia de los derechos de las nifias, nifios o0 adolescentes,

especialmente en salud y educacion”.

7.6.5. La Tutela

La tutela se configura como una institucion del Derecho de Familia,
tendiente a brindar proteccién a los nifios y adolescentes, que no tienen padres
0 que se encuentran privados de su medio familiar (Placido, 2001, 360). De
acuerdo con la primera situacion, esta se establece a través de la tutela
testamentaria, tutela legal y tutela dativa (Cornejo,1999, 685). Para el caso de
los nifos y adolescentes privados de su medio familiar se establece la tutela

estatal.

Para el caso que nos atafie, es decir la tutela vinculada a los nifios y
adolescentes incorporados a los Centros de Acogida Residencial, observamos
que, por imperio de la ley estos menores estan bajo la tutela del Estado. Esto se
puede derivar de una simple revision del articulo 51 del Decreto Legislativo para
la Proteccion de Nifias, Nifios y Adolescentes sin Cuidados Parentales o en
Riesgo de Perderlos cuando sefala que: “la resolucion que declara la
desproteccion familiar provisional de una nifia, nifio o adolescente produce la
asuncion automatica de la tutela estatal por parte de la autoridad competente.
Asimismo, produce de forma automatica, la suspension de la patria potestad o

de la tutela”.

Bajo esta tutela estatal, se garantiza el alojamiento, alimentacion,
educacion, la salud y cuidado personal a la nifia, nifio o adolescente acogido, y
también el ejercicio de sus derechos fundamentales. Asimismo, a través de la
tutela estatal, se garantiza la representacion en los asuntos personales
relacionados con aquello, siempre y cuando no puedan ejercer sus derechos por

Ssi mismos.
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Debe recordarse, que conforme a ley, es la autoridad competente quien
delega el cuidado y proteccién de la nifia, nino o adolescente, a la familia
acogedora o a los directores de los centros de acogida residencial; manteniendo

la condicion de titular de los deberes y facultades inherentes a la tutela estatal.

7.6.6. La Curatela

Como la gran mayoria de instituciones, la curatela tiene sus origenes
en el Derecho Romano, en donde esta institucion era aplicada a los furiosus y
prodigus (Vasquez, 1998, pag. 339. En la ley de las Xll Tablas, se hablaba de
cura furioso y cura prodigi, estableciéndose la Curatela para personas que, aun
siendo mayores de edad, se encontraban impedidos por padecer de anomalias
psiquicas o fisicas naturales o derivadas, y para aquellas personas que teniendo
bienes y siendo mayores de edad, no se podian hacer cargo del manejo de sus
bienes por razones de incapacidad. Asimismo, se establecia la Curatela en virtud
de custodia de los bienes de aquella persona mayor de edad, que, siendo capaz,

se encontraba impedido de manejar sus bienes (Vgr., condenado por delito).

Actualmente, la aplicacion y caracteristicas de esta institucion, guardan
los mismos matices que en sus inicios. Nuestro Codigo Civil vigente, instituye la
Curatela para los mayores de edad incapaces, la administraciéon de sus bienes y

para asuntos determinados y especiales.

Ahora bien, con respecto a la Curatela en los Centros de Acogida
Residencial, podemos decir, que, si bien es cierto, esta no debe tener mayor
asidero puesto que la regla general es que los residentes egresen lo mas antes
posible o en todo caso al llegar a la mayoria de edad, observamos que, frente a
los hechos, esta institucion se aplica, aunque no de manera expresa. Y es que,
no es ajeno al conocimiento general, que aun pasada la minoria de edad,
muchos residentes continuan acogidos en los Centros de Acogida Residencial,
tal y como lo permite el propio Decreto Legislativo para la Proteccion de Nifias,

Nifos y Adolescentes sin Cuidados Parentales o en Riesgo de Perderlos.
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Ahora bien, si bien es cierto, son distintas las variables que generan
que un residente permanezca en el Centro de Acogida Residencial aun habiendo
superado la mayoria de edad, (Vgr., falta de vivienda, discapacidad fisica o
psiquica) (Peralta, 1993, 460), debemos sefalar que es necesario establecer su

situacion legal.

En lo que respecta a esta apartado, hemos procurado estudiar a los
Centros de Atencion Residencial, desarrollando diversos conceptos, debiéndose
resaltar como parte esencial para nuestra tesis, la finalidad que persiguen a favor
de los nifos, nifias y adolescentes. Como se menciond, esta institucion tiene
como finalidad brindar proteccion y atencion integral a los nifios, nifas y
adolescentes en situacion de riesgo y desproteccion, con el objetivo principal de

propiciar su reinsercion familiar y su integracion social.
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8. LAINTEGRACION SOCIAL COMO DERECHO FUNDAMENTAL

8.1. Introduccioén

En este capitulo procuraremos individualizar a la integracion social como
derecho fundamental, analizando las diversas opciones que nos permitan afirmar
dicho estatus, para concluir si es que la integracion social es un derecho que
emerge del articulo 3 de la Constitucion, denominado clausula abierta o emerge
del articulo 4 de dicho supremo texto. Desarrollaremos opciones, métodos,
elementos para su concretizacion, sustentos principalistas, entre otras

fundamentaciones.

8.2. Las opciones o métodos de individualizacion de la Integracion
Social como derecho fundamental

Son tres los métodos que nos podrian ayudar a individualizar la
integracion social como derecho fundamental no enumerado dentro de nuestra
Constitucion Politica. Asi, tenemos a la opcién positiva o gramatical, la opcién

valorativa o principialista y la opcién sistematica o contextualista.

8.2.1. La opcion positiva o gramatical de la integracidn social como derecho
fundamental del nifio y adolescente

Por la opcién positivista o gramatical, seran derechos fundamentales
todos aquellos derechos reconocidos de forma expresa y clara en el texto
constitucional. Asi, son derechos fundamentales, el derecho a la vida, el derecho
a la integridad, el derecho a la intimidad, entre otros que expresamente se

reconocen como tal.

El Tribunal Constitucional, a través de la sentencia recaida en el EXP. N.°
1417-2005-AA/TC, ha sefalado que también existen derechos fundamentales de
configuracion legal, los mismos que cuyo contenido constitucional directamente
protegido, requieren ser delimitado por la ley. Esta configuraciéon legal, se da
especificamente por dos razones: 1) Porque asi lo ha previsto la Constitucion; y

2) Por la propia naturaleza del derecho. Para el primer caso, seria el tema de la
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estabilidad laboral, derivada del articulo 27 de la Constitucion Politica del Peru;
para el segundo caso, cuando se trate de derechos sociales, econémicos y

culturales.

Dentro del texto constitucional, no encontramos reconocida de forma
gramatical a la integracién social del nifio y adolescente incorporado en un
Centro de Acogida Residencial; sin embargo, consideramos que este podria
entenderse como un derecho de configuracién legal, que emerge del articulo 4
de nuestra Carta Magna, atendiendo a que el referido articulo protege
especialmente al nifo, al adolescente, a la madre y al anciano en situacién de

abandono.

Precisando que la integracién social, conforme a la ley especial, opera
cuando el menor se encuentra internado en un Centro de Acogida Residencial,
por encontrarse en presunto estado de abandono, en riesgo, o en desproteccion
judicialmente declarado, la misiéon del Estado y la Sociedad es protegerlo,
realizando politicas que promuevan su integracion a la sociedad. Esto, lo ha
sefalado el Tribunal Constitucional a través de la sentencia recaida en el EXP.
N.° 02132-2008-PA/TC, al precisar que (...) es decididamente un hecho
incontrovertible, que mayor importancia reviste para un Estado y su colectividad,

el proteger a la infancia y mas aun, si se encuentra en situacion de abandono

(...).

8.2.2. La opcion valorativa o principialista de la integracién social como
derecho fundamental

La opcién valorativa o principialista, entiende que son derechos
fundamentales no solo aquellos que se encuentran en el texto constitucional,
sino también aquellos que son construidos a través de la interpretacion
extensiva, sustentada en principios. Nuestra constitucion, permite la edificacion
de derechos fundamentales a partir del articulo 3, siempre y cuando se sustenten
en la Dignidad de la Persona, la Soberania del Pueblo, el Estado Democratico
del Derecho, y la Forma Republicana del Gobierno.

Conforme a esta opcion, y en base a cualquiera de dichos principios, es

que resulta posible incorporar via jurisprudencial el derecho a la integracién
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social, como un derecho fundamental innominado o no enumerado, de los nifios,

nifias y adolescentes incorporados en los Centros de Acogida Residencial.

8.2.3. La opcion sistematica o contextualista de la integracion social como
derecho fundamental

Conforme a esta opcion, no solo resultan ser derechos fundamentales
aquellos que estan reconocidos en la Constitucion, aquellos que derivan de
principios, sino, también pueden ser derechos fundamentales los que derivan de

los instrumentaos normativos internacionales.

Son sendos tratados internacionales que nos permitirian establecer que
la integracién social es un derecho fundamental, si es que acogemos la teoria
sistematica o contextualista de los derechos fundamentales. Asi, la Convencion
Sobre los Derechos del Nifio, en el numeral 3 de su articulo 23 ha senalado que
los Estados Parte reconocen el derecho del nifio impedido a recibir cuidados
especiales (...), y recibir asistencia, la misma que estara destinada a asegurar
que tenga un acceso efectivo a la educacion, la capacitacion, los servicios
sanitarios, los servicios de rehabilitacion, la preparacién para el empleo y las
oportunidades de esparcimiento, y que reciba tales servicios con el objeto de que
el nifo logre la integracion social y el desarrollo individual, incluido su desarrollo

cultural y espiritual, en la maxima medida posible.

De manera similar, las Directrices de las Naciones Unidas para la
prevencion de la delincuencia juvenil (Directrices de Riad), dentro de su proceso
de socializacién establecido en el Numeral 10, ha sefialado que debera
“prestarse especial atencion a las politicas de prevencion que favorezcan la
socializacion e integracion eficaces de todos los nifios y jovenes, en particular
por conducto de la familia, la comunidad, los grupos de jovenes que se
encuentran en condiciones similares, la escuela, la formacién profesional y el
medio laboral, asi como mediante la accién de organizaciones voluntarias. Se
debera respetar debidamente el desarrollo personal de los nifios y jovenes y
aceptarlos, en pie de igualdad, como coparticipes en los procesos de

Socializacion e integracion” .
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Este instrumento internacional, también ha sefialado en el numeral 12
que: “Dado que la familia es la unidad central encargada de la integracion social
primaria del nifio, los gobiernos y la sociedad deben tratar de preservar la
integridad de la familia, incluida la familia extensa. La Sociedad tiene la
obligacion de ayudar a la familia a cuidar y proteger al nifio y asegurar su
bienestar fisico y mental. Deberan prestarse servicios apropiados, inclusive de

guarderias.”

De manera similar, la Carta de la Organizacién de los Estados
Americanos, en su articulo 45 ha sefalado que: “Los Estados miembros,
convencidos de que el hombre solo puede alcanzar la plena realizacion de sus
aspiraciones dentro de un orden social justo, acompariado de desarrollo
econdémico y verdadera paz, convienen en dedicar sus maximos esfuerzos a la
aplicacion de los siguientes principios y mecanismos: (...) f) La incorporacion y
creciente patrticipacion de los sectores marginales de la poblacion, tanto del
campo como de la ciudad, en la vida econdémica, social, civica, cultural y politica
de la nacién, a fin de lograr la plena integracion de la comunidad nacional, el
aceleramiento del proceso de movilidad social y la consolidacion del régimen
democratico. El estimulo a todo esfuerzo de promocién y cooperacion populares

que tenga por fin el desarrollo y progreso de la comunidad;(...)”

También, la Convencidn Interamericana para la Eliminacion de todas las
formas de Discriminacién contra las Personas con Discapacidad ha sefialado
que: “No constituye discriminacion la distincion o preferencia adoptada por un
Estado parte a fin de promover la integracion social o el desarrollo personal de
las personas con discapacidad, siempre que la distincion o preferencia no limite
en si misma el derecho a la igualdad de las personas con discapacidad y que los
individuos con discapacidad no se vean obligados a aceptar tal distincion o

preferencia(...).

Finalmente, las Reglas de las Naciones Unidas para la Proteccion de
Menores Privados de Libertad ha en el numeral 3 de sus Perspectivas
Fundamentales ha sefalado que: “El objeto de las presentes Reglas es
establecer normas minimas aceptadas por las Naciones Unidas, para la
proteccion de los menores privados de libertad en todas sus formas, compatibles
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con los derechos humanos y las libertades fundamentales, con miras a
contrarrestar los efectos perjudiciales de todo tipo de detencion y fomentar la

integracion en la sociedad”.

Como se aprecia, son diversos instrumentos internacionales que hacen
referencia a la integracién social, no dudando que cualquiera de ellos nos puede
ayudar a reconocer el derecho a la integracion social de los nifios, nifias y
adolescentes incorporados en los Centros de Acogida Residencial, como un

derecho fundamental bajo la opcion sistematica.

8.3. Tratamiento de la fundamentalidad como elemento de concretizacion de
la integracién social como derecho fundamental

No resulta facil reconocer un derecho como fundamental, siendo necesario que

aquel sea analizado desde diversas aristas, que a continuacion desarrollaremos.

8.3.1. Fundamentalidad y legitimacion social de la integracion social como
derecho fundamental

Importante es sefalar, que el reconocimiento de un derecho como
fundamental no supone la existencia de una amplia legitimacioén social. Si bien
es cierto, necesita un grado de legitimacion social, no es necesario que aquél
sea aprobado y legitimado de forma unanime por toda una comunidad colectiva.
Lo que en resumidas cuentas queremos decir, es que la legitimacion que
acompana a un nuevo derecho y lo hace fundamental, no es originado en funcién
a un sentimiento absoluto, pues su reconocimiento puede responder a una

simple exigencia de una minoria social (Saenz, 2009, 19).

Asi, quizas el reconocimiento del derecho a la integracién social como
fundamental, no sea aprobado de forma unanime por todos los miembros de la
sociedad; sin embargo, por el grado de importancia que aquél resulta para los
nifos, nifas y adolescentes incorporados en los centros de acogida residencial,
podria ser reconocido como tal, pues como ya se dijo, aquel derecho permite
que los nifos, nifas y adolescentes que se encuentran en estos centros debido

a una situacion de riesgo o desproteccion, sean beneficiarios de acciones e
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intervenciones estatales, encaminadas a facilitar y posibilitar el desarrollo de sus
capacidades personales, educativas, sociales y familiares, que les permitan
integrarse de forma efectiva en la sociedad, con la finalidad de mejorar su nivel

de vida y su autonomia personal.

Esto ultimo, definitvamente legitimaria que este derecho sea
considerado como fundamental, aunque no encuentre aprobacion unanime,
pues se trata de una minoria social que exige una atencion especial por parte

del Estado y la Sociedad.

8.3.2. Fundamentalidad y derechos legales

Un método que también se utiliza para reconocer a un derecho como
fundamental, esta asociada al reconocimiento infraconstitucional que este pueda
tener, excluyéndose con esto, todo pensamiento equivocado que puede hacer
entender que, porque un derecho se encuentra regulado en una norma de menor
jerarquia, distinto al de la Constitucién, pierda categoria en cuanto a su grado de

importancia.

Pues cierto es, que mucho de los derechos que ahora tienen la categoria
de fundamental, tuvieron su reconocimiento en normas de inferior jerarquia. Un
ejemplo que nos permite entender lo dicho, esta relacionado con el
reconocimiento de los derechos del consumidor, acceso al mercado, proteccion
de los intereses econdmicos, reparacion de dafnos y perjuicios, los mismos que
estaban reconocidos en la constituciéon y que via interpretacion del Tribunal

Constitucional, llegaron a considerarse como fundamentales.

De la misma manera, un claro ejemplo es el principio del Interés Superior
del Nifio, reconocido en el articulo IX del Titulo Preliminar del Cédigo de los Nifios
y Adolescentes, pues apelando a la conversion de lo legal a fundamental, hoy ha
adquirido dicha calidad, que nadie se atreveria a refutar.

Para el caso que nos atare, la Integracion Social tiene un reconocimiento
infralegal, pues lo encontramos en el apartado b del articulo 58 del Decreto
Legislativo para la proteccion de nifias, nifios y adolescentes sin cuidados

parentales o en riesgo de perderlos, cuando desarrolla el Principio de

125



Normalizacion e Integracion Social estableciendo que: “todas las nifias, nifios y
adolescentes en acogimiento familiar y residencial, deben tener condiciones de
vida cotidiana similares a los de la vida familiar, y acceso al uso de los recursos
comunitarios en igualdad de condiciones bajo un enfoque intercultural, sobre
todo para aquellos nifios, nifias y adolescentes pertenecientes a pueblos

indigenas u originarios, comunidades campesinas o comunidades nativas.”

El reglamento de este decreto, también reconoce a la integracion social
en sendos articulos. Asi, el articulo 104 sobre la implementacion de una
normativa interna de funcionamiento y convivencia de los Centros de
Acogimiento Residencial, exige que dicha normativa genere condiciones basicas
para el desarrollo de habilidades que favorezcan la integracién futura de los
residentes en la comunidad de acuerdo con su proyecto de vida. El articulo 108
de este reglamento, hace referencia a la integracion social cuando sefala que el
residente mayor de edad puede permanecer en el centro por un plazo no mayor
de 12 meses, debiéndose elaborar un informe que contiene el Proyecto de Vida,
elaborado conjuntamente con el adolescente, debiendo sefalarse las metas que

permitan su integracion social.

Identificado la integracion social como un derecho de categoria legal,
nada obsta que, en un determinado momento, aquel pueda ser susceptible de
invocacion y tutela en sede constitucional, dejando de considerarse un derecho
legal y pueda convertirse en un derecho fundamental de los nifios, nifas y

adolescentes incorporados en los Centros de Acogida Residencial.

8.3.3. Fundamentalidad y clausulas genéricas

Una manera por la cual también se pueden generar derechos
fundamentales, esta relacionada con las llamadas clausulas genéricas. La
utilizacién de la clausula genérica se ha mostrado de diversas maneras, por
ejemplo, en Estados Unidos a través de la Enmienda V referida a la libertad, y la
enmienda XVI referido al debido proceso legal, se han ampliado el catalogo de

atributos implicitos de estos derechos.
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En el Peru, a saber, de la doctrina, esta clausula genérica de generacion
de nuevos derechos fundamentales, se encuentra en mas de un supuesto. Por
ejemplo, la clausula contenida en el articulo 2, inciso 24, literal a, permite que
toda persona haga todo lo que la ley no impida; asi, una persona puede ejercer
un derecho que no esté regulado, el mismo que en un determinado momento

pueda llegar a constituirse como derecho fundamental.

También, es considerada una clausula genérica de donde se pueden
desprender nuevos derechos fundamentales, el derecho al libre desarrollo a la
personalidad, pues este derecho también amplia el catalogo de libertades a las

personas.

Considerando que la integracion social, esta vinculada al libre desarrollo
de la personalidad, pues aquella permite facilitar y posibilitar el desarrollo de sus
capacidades personales, educativas, sociales y familiares, del nifio, nifa y
adolescente incorporado en un Centro de Acogida Residencial, somos de la
opinion que el reconocimiento de la integracion social como derecho
fundamental, también podria ser declarada a través de esta clausula general

(Libre desarrollo de la Personalidad)
9. La integracion social desde el articulo 3 de la Constitucion

En este apartado, estudiaremos la clausula abierta consignada en
nuestra constitucion politica, analizando sus cuatro referentes de produccion de
derechos fundamentales los cuales son: La dignidad de la persona; el Estado
Democratico de Derecho; el Principio de Soberania del Pueblo, y; la Forma
Republica de Gobierno con la finalidad de verificar si es que la integracion social

como derecho fundamental puede emerger de este articulo.
1. Dignidad de la persona

Quizas, el mas importante de estos principios que fundamentan los
derechos fundamentales es la dignidad. Nuestro Tribunal Constitucional, sobre
este principio ha precisado a través de la STC 10087-2005-PA/TC, que la
dignidad “constituye un valor y un principio constitucional portador de valores

constitucionales (...), siendo también “un dinamo de los derechos
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fundamentales; por ello es parametro fundamental de la actividad del Estado y

de la sociedad, asi como la fuente de los derechos fundamentales (...).

Hoy, es unanime que la fundamentacion de la dignidad se encuentra
basada en la teoria de Kant, quien elevd al maximo su pensamiento, al sefalar
que el hombre no puede ser utilizado unicamente como medio por ningun
hombre (ni por otros, ni siquiera por si mismo), sino siempre a la vez como fin, y

en esto consiste precisamente su dignidad” (Kant, 1985, 41).

Ahora bien, pretendiendo fundamentar el derecho a la integracion social
como derecho fundamental basandonos en la Dignidad, podremos decir que
aquella encuentra gran asidero, pues recordando que la integracion social
permite que todo nifio, nifa y adolescente, incorporado en un Centro de Acogida
Residencial, sea beneficiario de acciones e intervenciones estatales,
encaminadas a facilitar y posibilitar el desarrollo de sus capacidades personales,
educativas, sociales y familiares, que les permitan integrarse de forma efectiva
en la sociedad, bajo su propia autonomia y no a través de una exigencia, 10 que
se pretende excluir toda intromisién y obligacion que no desee asumir y que lo

rotule como medio para conseguir algo.

Otorgando la integracion social ,todos estos atributos a los nifos, nifias
y adolescentes, incorporados en los centros de acogida residencial,
consideramos que su dignidad, entendida también como un instrumento para la
busqueda de una buena vida, se equilibra con la de los demas nifios, nifias y
adolescentes, que se encuentran en una situacion regular(bajo la proteccién de
los padres y con sus derechos incélumes), constituyéndose por esta razén, a
nuestro entender, un derecho fundamental, capaz de ser exigible al Estado,
quien tiene el deber de promoverlo y de protegerlo en el caso resulte ser

vulnerado.
2. La Soberania del pueblo

La soberania del pueblo es entendida como el poder o dominio que le
corresponde a la colectividad, para poder organizarse politicamente y
gobernarse a si misma. Esta soberania, es entendida también, como una

plenitud de poder logrado por el pueblo, para poder determinarse, manifestarse,
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organizarse y conducirse politicamente conforme a su voluntad (Villaran, 2016,
221).

La soberania popular, como principio vinculado a la organizacion politica,
podria en cualquier momento de la historia crear derechos fundamentales a favor
de los ciudadanos, mas alla de los existentes en nuestra Constitucion; por
ejemplo, un derecho a elegir autoridades no convencionales (diferentes a los que
tenemos actualmente), o también revocar a nuestros legisladores directamente
(Saenz, 2009, 41).

Para el caso que nos atanie, la integracion social, al no tratarse de un
derecho de contexto politico, consideramos que su fundamentalidad no podria
basarse en el principio de soberania del pueblo; descartandose asi, un analisis

mas profundo por ser superfluo.
3. El Estado Democratico de Derecho

El Estado Democratico de Derecho, establece la participacion de todas
las personas en la actividad politica de un pais, y precisa que toda competencia,
atribucion o facultad de los poderes constituidos, emana del pueblo, enalteciendo

la sumision del Estado al derecho.

Este principio, tiene como caracteristicas, el control de constitucionalidad
de las leyes, la descentralizacion, la tutela jurisdiccional en todas las instancias

y niveles, y la participacion de las minorias en el escenario politico, entre otras.

Para el tema que nos atafie, podriamos vincular este principio con la
integracion social, entendiendo que aquel permitiria la participacion de los nifios,
nifias y adolescentes, incorporados en los Centros de Acogida Residencial en la
vida politica del pais, a través de mecanismos que permitan saber su opinion
sobre politicas estatales, que de alguna manera le afecten directa o
indirectamente. Sin embargo, este principio, no nos permitiria sefalar que la

integracion social emerge de este articulo pues tiene un contenido mas politico.
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4. La Forma Republicana del Gobierno

La Forma Republicana del Gobierno, también resulta ser un principio
componente, de donde pueden emerger nuevos derechos innominados. No
obstante, al estar vinculado de forma muy estrecha con el principio de soberania
del pueblo, es menester indicar que, bajo este principio, solo se podran generar
derechos de naturaleza eminentemente politicos, compatibles con nuestro

Estado democratico.

Por ello, somos conscientes que este principio no tendria mayor asidero,
para poder reconocer que la integraciéon social como un derecho fundamental del
nifio, nina y adolescente incorporado en un Centro de Atencién Residencial; por

lo que, su analisis no tiene mayor trascendencia.

9.1. Laintegracion social desde el articulo 4 de la Constitucién

En este apartado procederemos a analizar el articulo 4 de la Constitucion,
para poder determinar si es que la integracion social es un derecho fundamental

que emerge de este articulo.

El articulo 4 de la Constitucion Politica del Peru, sefiala que "La
comunidad y el Estado protegen especialmente al nifio, al adolescente, a la
madre y al anciano en situacion de abandono. (...). Es a partir de este articulo,
que nuestra Constitucidn reconoce el caracter especial de proteccién que goza
todo nifio dentro de nuestra sociedad, debido a la especial situacion en que se
encuentran, esto es, en plena etapa de formacion integral. Esta especial
proteccion, tiene como obijetivo ultimo el desarrollo armonioso de la personalidad

de nifio y el disfrute de los derechos que les han sido reconocidos.

Asi, por ejemplo, el Estado deberia adaptar todas las medidas posibles de
orden econdmico y social para disminuir la mortandad infantil, erradicar la
desnutricion e impedir que los nihos sean sometidos a actos de violencia o a
tratos crueles o inhumanos, o0 que sean explotados laboral o sexualmente; o
sean utilizados en el trafico ilicito de drogas u otros vejamenes. En la esfera
cultural, el Estado debera adaptar todas las medidas posibles para favorecer el

desarrollo de la personalidad del nifio e impartirle un nivel de educacion que le
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permita disfrutar de sus derechos reconocidos.

Este principio de proteccion conforme lo establece el articulo 4 también
alcanza al nifio, nifia y adolecente en estado de abandono o desproteccion,
debiendo el Estado por esta razén realizar todas las acciones orientadas al
desarrollo de su potencialidad fisica psiquica y moral, encaminados a facilitar el
desarrollo de sus capacidades personales, educativas, sociales y familiares, que
les permitan integrarse de forma efectiva en la sociedad en igualdad con los otros

miembros de la sociedad.

Definitivamente, estas acciones de proteccién por parte del Estado a favor
del menor en abandono o desproteccion tienen relacion también el derecho a la
integracion social, el mismo que esta orientado a promover que los nifos
incorporados en los Centros de Acogida Residencial logren mejorar su nivel de
vida, siendo necesario para ello que el Estado y la sociedad civil, generen y
ejecuten politicas publicas y acciones concretas, que fomenten en aquellos
habilidades de autonomia personal, social, ocupacional, educativa, participativa
entre otras, a fin de que se integren progresivamente al medio social en igualdad

de condiciones que otros nifios, nifias y adolescentes.

Bajo lo mencionado lineas arriba, no dudamos en considerar que la
integracion social se encuentra implicito en el articulo 4 de la Constitucion, pues
a través de aquel, se busca la maxima proteccién del menor y el otorgamiento
de las mejores oportunidades para su desarrollo, recordando que la nifiez
conforme lo ha sefialado nuestro Tribunal Constitucional en la sentencia recaida
en el expediente N.° 02079-2009-PHC/TC EXP. N.° 02079-2009-PHC/TC,
constituye un grupo de personas de interés y de proteccion prioritaria del Estado
y de toda la comunidad, por lo que las politicas estatales le deben dispensar una

atencion preferente.

9.2. La tutela procesal constitucional de la integracion social

No dudamos en que el derecho a la integracién social, tiene tutela
procesal constitucional invocable en sede judicial y hasta en el mismo Tribunal
Constitucional. Y es que, partiendo de que este derecho permite que todo nifio,
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nifa y adolescente incorporado en un Centro de Acogida Residencial, sea
beneficiario de acciones e intervenciones estatales, encaminadas a facilitar y
posibilitar el desarrollo de sus capacidades personales, educativas, sociales y
familiares, que les permitan integrarse de forma efectiva en la sociedad, bajo su
propia autonomia y en igualdad con las demas personas, puede a través de una
accion de amparo; por ejemplo, exigir un trato igualitario al de otro nifio, nifia o
adolescente, o también exigir que no se obligue a predicar una confesién

religiosa distinta a la suya.

Con ello, queremos decir que al ser un derecho general que contiene
diversos derechos especificos, tranquilamente el nifio, nifia o adolescente,
podria invocar cualquiera de los derechos protegidos por el amparo, que se
encuentran sefialados taxativamente en el articulo 37 del Cédigo Procesal

Constitucional.

Ahora bien, también consideramos que este derecho puede tener tutela
procesal constitucional independiente; esto es, sin necesidad de que se invoque
a través de un derecho especifico derivado de aquél, pues en aplicacion de la
ultima parte del articulo 37 del codigo adjetivo constitucional, cuando sefala que:
El amparo procede en defensa de (...) Lo demas [derechos] que la Constitucion
reconoce, abriéndose la posibilidad de que frente a su reconocimiento como
fundamental, puede ser exigible por parte del nifio, nifa o adolescente

incorporado en un Centro de Acogida Residencial.
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CAPITULOII
METODOLOGIA DE LA INVESTIGACION

1. TIPO Y NIVEL DE INVESTIGACION

= Descripcion del Tipo de Investigacion
Tipo de Investigacion:
Basica: Esta tesis es basica, dado a través de aquella se producira solo
conocimiento y teoria, a diferencia de las tesis aplicativas en donde lo que se
busca es resolver problemas. ( Sampieri, 2014. 25).

* Descripcion del Nivel de Investigacion
Nivel de Investigacion:

Descriptiva — Comparativo

Descriptiva: Nuestra tesis es descriptiva, por cuanto tiene como finalidad dar
cuenta el ambito de aplicacién social y juridico de un articulo de la Constitucion,
para obtener un acercamiento general y comprensivo, y luego relacionarlo con

la integracién social.

Comparativa: Nuestra tesis es comparativa, porque tiene como objetivo buscar

similitudes y disimilitudes ( Sartori. 1984) en la construccién de nuevos derechos
fundamentales, a fin verificar si es que la integracion social, puede ser
considerado un derecho fundamental intrinseco del articulo 4 de la Constitucion,
bajo las circunstancias que permitieron el reconocimiento de otros derechos

como fundamentales.
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2. METODO Y DISENO DE LA INVESTIGACION
» Descripcion del Método de Investigaciéon
Analitico — Histérico Comparativo
Analitico: Nuestra investigacién es analitica, porque comprende la observacion
y la indagacion de un hecho en particular: esto es, la generacion de nuevos
derechos fundamentales. También, porque comprende la revision analitica de la

literatura correspondiente.

Histérico comparativo: Esta investigacion es histérica comparativa, porque

primero reuniremos evidencia sobre hechos acontecidos historicamente
relacionados a la generacion de nuevos derechos fundamentales; para luego,
establecer la semejanza y comparar situaciones que dieron lugar al surgimiento

0 reconocimiento.

3. METODO DE ESTUDIO

El tipo de investigacién de acuerdo a las variables, el objetivo general y
especificos de la investigacion es de tipo: DESCRIPTIVO-EXPLICATIVO. Es
descriptiva en la medida que dara cuenta de la consagracién de nuevos derechos
fundamentales y explicara este procedimiento, enfatizando esta explicacion a

partir del articulo 3 y 4 de la Constitucion y su relacidn con la integracion social.

4. TECNICA, INSTRUMENTOS Y FUENTES DE RECOLECCION DE DATOS

Técnicas:

- Andlisis bibliografico

- Evaluacion documental
- Analisis cualitativo

- Comparacion
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Instrumentos:
Se utilizara como instrumento: Fichas bibliograficas, Registro,

Expedientes, Registro anecdoético, Registro de casos, Encuestas.
Fuentes:
Al tratarse de una investigacion cualitativa, utilizaremos como fuente

esencial, las sentencias del Tribunal Constitucional que se han manifestado

sobre nuevos derechos fundamentales y doctrina sobre el mismo tema.

135



1. Aspectos éticos

Al ser esta una investigacion cualitativa, contiene muchos aspectos
eticos, representados a través de la justicia, la verdad y el respeto por todos los

sujetos, que de una u otra manera estan implicados en su desarrollo.

La justicia como aspecto ético, se vera reflejada en los efectos que esta
investigacion genere, pues el reconocimiento del derecho a la integracion social
como derecho fundamental implicito del articulo 4 o nuevo derecho a partir del
articulo 3 de la Constitucion, permitird mejorar el tratamiento de los nifios, nifias

y adolescentes incorporados en los Centros de Acogida Residencial.

La verdad como valor ético, se vera representada a través de la
manifestacion de datos fehacientes, analisis serios y conclusiones corroboradas,
las mismas que excluiran todo cuestionamiento de mala conducta cientifica. Es
pertinente también sefalar, que esta verdad se aplicara a través de todas las

etapas de la investigacion.

El respeto por las personas en la presente tesis, implica no danar la
imagen de los nifios, niflas y adolescentes incorporados en los Centros de
Acogimiento Residencial; por el contrario, busca reivindicarlos dentro de la

sociedad.
Finalmente, esta investigacion no desviara sus conclusiones bajo ningun

motivo, consignandose aquellas que verdaderamente fueron producto de la

investigacion.
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CAPITULO IlI
RESULTADOS

Al plantear los problemas de la presente investigacion nos preguntamos si es
que ¢ El derecho a la integracidon social de los nifios, nifias y adolescentes
incorporados en los Centros de Acogida Residencial es un derecho fundamental
implicito que emerge del articulo 4 de la Constituciéon Politica, o es un nuevo
derecho fundamental basado en el articulo 3 de la Constitucién, denominado
clausula abierta de derechos?; y asimismo, sobre la relacién que existe entre la
integracion social como derecho fundamental y el derecho a la igualdad de los
nifos, nifas y adolescentes incorporados en los Centros de Acogida
Residencial?. También, nos preguntamos sobre la relacion que existe entre la
integracion social como derecho fundamental y el derecho al libre desarrollo de
la personalidad de los nifos, nifias y adolescentes incorporados en los Centros

de Acogida Residencial.

Para dar respuesta a estos problemas, procedimos a estudiar primero a la
integracion social como un derecho fundamental desde diversas opciones o
métodos de individualizacion de derechos como fundamentales. Dentro de ellos,
utilizamos la opcion positiva o gramatical, la opcion valorativa o principialista, la
opcion sistematica o contextualista. También, hicimos un analisis de la
fundamentalidad como elemento de concretizacion de la integracion social como
derecho fundamental, desarrollando conceptos sobre la legitimacion social, la
Fundamentalidad y derechos legales, Fundamentalidad y clausulas generales; y
asimismo el analisis del sustento principialista como referente de concretizacion
de la integracion social, tratando de ubicar a la integracién social desde la
dignidad de la persona, el Estado Democratico de Derecho, el Principio de
Soberania del Pueblo y la Forma Republicana de Gobierno. Finalmente,
procedimos ya a estudiar a la integracion social desde el articulo 4 de la
Constitucion Politica de 1993.

Como resultado del analisis, llegamos a identificar sobre la base positivista o

gramatical, que la integracién social no se ubica de forma expresa en nuestra
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Constitucion Politica del Peru de 1993. Sobre la base u opcion valorativa o
principialista, diremos que si es posible considerar a la integracion social como
un derecho fundamental que emerge del Principio del Interés Superior del Nifio,
que exige el otorgamiento de lo mejor de entre lo mejor , que se le pueda otorgar
al nifo, lo que indudablemente alcanza un proceso de integracion social
adecuado que fomente el desarrollo de sus capacidades personales, educativas,
sociales y familiares que le permitan integrarse a la sociedad en igualdad de
condiciones con cualquier otro nifio que no esté incorporado en un Centro de

Acogida Residencial.

Conforme, a la opcidn sistematica o contextualista de la integracion social como
derecho fundamental, tenemos que dicho derecho si puede ser considerado un
derecho fundamental porque aquél se encuentra consagrado en diversos
tratados internacionales de proteccion al nifio, nifa y adolescentes. Este
derecho, se encuentra en el numeral 3 del articulo 23 la Convencién Sobre los
Derechos del Nifio, en las Directrices de las Naciones Unidas para la prevencion
de la delincuencia juvenil (Directrices de Riad), dentro de su proceso de
socializacion ha establecido en el Numeral 10, en la Carta de la Organizacion
de los Estados Americanos (articulo 45), en la Convencion Interamericana para
la Eliminacion de todas las formas de Discriminacién contra las Personas con
Discapacidad ( articulo 2, numeral 2, apartado b. ) y en la las Reglas de las
Naciones Unidas para la Proteccion de Menores Privados de Libertad

( Perspectivas Fundamental N° 3).

Como se menciond, también analizamos a la integracion social a partir del
tratamiento de fundamentalidad como elemento de concretizacién, que
incorporaba a la legitimacion social, los derechos legales, las clausulas
genéricas, dando como resultado que definitivamente este reconocimiento
gozaria de una legitimacion social, pues contaria con la aprobacién de la mayoria
de personas que forman parte de la sociedad; y asimismo, de los diversos entes

que conforman el Estado y que se encargan de brindar proteccion a estos nifios.
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Desde el fundamento del reconocimiento de los derechos fundamentales a partir
del reconocimiento infralegal, podriamos decir que nada impide que la
integracion social, actualmente reconocido mediante un Decreto Legislativo
pueda constituirse en derecho fundamental debido a la importancia que implica
en el desarrollo de los nifios, nifias y adolescentes, incorporados en los Centros

de Acogida Residencial.

Sobre el reconocimiento de la integracion social como derecho fundamental a
partir del fundamento clausulas genéricas, también hemos verificado que podria
emerger de la clausula genérica regulada en el articulo 2 inciso 24 de la
Constitucion que permite que cualquier persona pueda ejercer cualquier derecho
que no esté impedido por ley y que en cualquier momento aquél se pueda

convertir en derecho fundamental.

También, analizamos el derecho a la integracion social desde el sustento
principialista como referente de concretizacion, analizando cuatro referentes de
produccion de derechos fundamentales, los cuales son: la Dignidad de la
persona, La Soberania del pueblo, El Estado Democratico de Derecho, La forma
republicana del gobierno, los mismos que se encuentran en el articulo 3 de la
Constitucion y que hace referencia a la clausula abierta de derechos
fundamentales. De todos estos referentes mencionados, concluimos que el que
predomina para poder sustentar el derecho a la integracion social como un
derecho fundamental, es la Dignidad de la Persona. Asi, privar a una persona de
su libertad por el hecho de estar en estado de riesgo o desamparo familiar, y no
otorgarle medios suficientes para su integracion a la sociedad; esto es, acceso
a todos los servicios y derechos (educacion, religion, formacioén laboral, otros),
definitivamente lo convierte en un medio (repeler la situacién de riesgo,
desamparo y no tener nifios en las calles) y no un fin en si mismo que es base
de la dignidad. Entonces, bajo lo dicho, promover un proceso idéneo de
integracion social consagraria la dignidad del nifio, nifias y adolescentes pues
permitiria que sean tratados siempre como un fin en si mismo (integrarse a la

sociedad bajo sus propias convicciones).
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Asimismo, procedimos a estudiar el derecho a la integracion social desde el
articulo 4 de la Constitucién (problema principal) para determinar si es que ese
derecho era un derecho fundamental explicito de dicho articulo. Asi, al analizar
este articulo pudimos verificar que la integracion social forma parte
implicitamente de este articulo, recordando que aquél consagra la proteccion al
nifo, ninas y adolescente en estado de desproteccion, lo que implica también la
alta satisfaccion de sus derechos y la adecuada integracién a la sociedad en
igualdad de condiciones que otros nifios, nifias y adolescentes no
institucionalizados. No debe olvidarse que, en el referido articulo, también se
encuentra reconocido el Interés Superior del Nifio, el mismo que exige brindar lo
mejor de entre lo mejor al nifio, nifa y adolescente, no dejando duda que la
debida integracién social permitiria superar la especial situacién en la que se

encuentran estos menores de edad institucionalizados.

Luego de estudiar estrictamente el derecho a la integracion social como derecho
fundamental, procedimos a investigar la relacion entre la integracion social
como derecho fundamental y el derecho a la igualdad de los nifios, nifias y
adolescentes incorporados en los Centros de Acogida Residencial. El resultado
al que llegamos luego de estudiar este derecho- principio en relacién al derecho
a la integracion social, es que si existe un vinculo directo, debido a que a través
del adecuado proceso de integracién social, se busca superar la desigualdad
existente entre un nifio, nifa y adolescente incorporado en un Centro de Acogida
Residencial, con un nifio, nifia o adolescente en situacion regular. No cabe duda,
que las acciones afirmativas que promuevan la integracion social a favor de este
grupo vulnerable, también coadyuvarian a consagrar la igualdad que debe existir

entre todos los nifios que forman parte de la sociedad.

Finalmente, sobre la existencia de relacion entre el derecho fundamental a la
integracion social y el libre desarrollo de la personalidad del nifio, nifia y
adolescente incorporado en un Centro de Acogida Residencial, debemos decir
que existe una clara relacion, pues la integracion social permite que el nifo, nifia
0 adolescente acceda a todos los servicios y ejerza todos los derechos que le
generen vinculo real con la sociedad, habiendo construido previamente su

personalidad en dicha sociedad, bajo sus propias convicciones e ideales, y
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tomando sus propias decisiones. Debemos recordar, que esta integracion social
debe permitir que el nifio, nifia y adolescente haga uso de todas sus potencias
fisicas, intelectuales y morales, y proyecte su vida en libertad, lo que en

resumidas cuentas es el libre desarrollo de la personalidad.
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CAPITULO IV
DISCUSION

Habiendo expuesto los resultados de nuestro trabajo de investigacion,

corresponde ahora dar a conocer la discusion generada.

Es evidente que la discusion principal surge a partir de considerar o no a la
integracion social como derecho implicito del articulo 4 de la Constitucion Politica
del Peru, o considerarlo como un nuevo derecho con autonomia propia. Sobre
esta cuestion, el autor considera que la integracion social no es un derecho
fundamental de configuracion autonoma y de textura propia, pues pese a que
pueda emerger del articulo 3 de la Constitucion que hace referencia a la clausula
abierta de derechos fundamental (dignidad), su base lo encontramos en el
articulo 4 de la Constitucion cuando sefiala literalmente que “La comunidad y el
Estado protegen especialmente al nifio, al adolescente (...) en situacion de
abandono. Dicho esto, no dudamos en que el derecho a la integracion social es
una manifestacion de la obligacién Estatal de proteccion al menor de edad en
estado de desamparo, recordando que aquél derecho, tiene como finalidad que
el Estado realice acciones encaminadas a facilitar y posibilitar el desarrollo de
las capacidades personales, educativas, sociales y familiares a los nifios nifias y

adolescentes incorporados en los Centros de Acogida Residencial.

La otra discusion que se genera, es si es que la integracion social es 0 no un
derecho fundamental. Sobre este particular, tras haber analizado todos los
métodos de generacion de derechos fundamentales, no dudamos en sefalar que
el derecho a la integracion social puede ser considerado un verdadero derecho
fundamental. Razones para ello no faltan, si es que consideramos que la
integracion social, no es solo un mandato en sentido estricto expresado en la ley
y exigido a las instituciones que coadyuvan en la proteccion de los nifios, nifias
y adolescentes incorporados en los Centros de Acogida Residencial (MIMP-
INABIF — CASAS DE ACOGIDA), sino porque también persigue un ideal de
justicia y de dignidad a favor de los nifios, nifias y adolescentes incorporados en

los Centros de Acogida Residencial.
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Una discusion, que también presenta esta investigacion radica en la posibilidad
de que el derecho a la integracion social como derecho implicito del articulo 4 de
la Constitucidon Politica, pueda tener tutela procesal constitucional. Sobre este
particular, no dudamos en sefalar que el derecho a la integracién social tiene
tutela procesal constitucional a través del proceso de amparo, si es que partimos
de que aquél derecho efectivamente forma parte del deber de proteccién del nifio
y adolescente contenido en el referido articulo 4. Siendo ello asi, en aplicacién
del articulo 37 del Cédigo Procesal Constitucional cuando sefala que : El amparo
procede en defensa de (...) Los demas [derechos] que la Constitucion reconoce”
, €l derecho a la integracion social, puede ser exigible por parte del nifio, nifia o

adolescente incorporado en un Centro de Acogida Residencial.
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CAPITULO V
CONCLUSIONES

Lo expuesto a lo largo de esta tesis permite arribar a las siguientes conclusiones:

1. En cuanto a si la integracion social es un derecho fundamental

Tras haber analizado diversas formas por las cuales un derecho puede llegar a
alcanzar el derecho de fundamental, concluimos que la integracion social si
puede ser considerado un derecho fundamental. Para ello, basta recordar que lo
analizamos desde diversas opciones o métodos para su individualizacion como
derecho fundamental llegando a identificar sobre la base u opcion valorativa o
principialista, que si es posible considerar a la integracion social como un
derecho fundamental que emerge del Principio del Interés Superior del Nifio.
También concluimos que la integracion social puede ser considerado como
fundamental a partir de la opcién sistematica o contextualista porque aquél se
encuentra consagrado en diversos tratados internacionales de proteccion al nifio,

nifa y adolescentes.

También, llegamos a determinar que la integracién social puede ser reconocido
como derecho fundamental desde el fundamento de reconocimiento de derechos
fundamentales a partir del reconocimiento infralegal, ya que nada impide que a
partir de su reconocimiento en Decreto Legislativo pueda constituirse en
fundamental debido a la importancia que implica en el desarrollo de los nifos,
nifas y adolescentes, incorporados en los Centros de Acogida Residencial.
Igualmente, concluimos en que la integracion social podria devenir como
derecho fundamental a partir de la legitimacion social, pues contaria con la
aprobacion de la mayoria de personas que forman parte de la sociedad y de los
entes vinculados a la nifiez que la conforman; y, de la misma forma podria
emerger como fundamental a partir de la clausula genérica regulada en el
articulo 2 inciso 24 de la Constitucidon que permite que cualquier persona pueda
ejercer cualquier derecho que no esté impedido por ley y este en cualquier

momento se pueda convertir en derecho fundamental.
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5. En cuanto a si la integracién social es un nuevo derecho que emerge
del articulo 3 de la Constitucion denominado clausula abierta de

derechos

Para poder determinar si es que la integracién social es un derecho fundamental
que emerge del articulo 3 de la Constitucion denominada clausula abierta de
derechos analizamos los cuatro referentes de produccion de derechos
fundamentales, los cuales son: la Dignidad de la persona, La Soberania del
pueblo, El Estado Democratico de Derecho, La forma republicana del gobierno.
De todos estos referentes mencionados, concluimos que el que predomina para
poder sustentar el derecho a la integracion social como un derecho fundamental,

es la Dignidad de la Persona.

6. En cuanto a si la integracién social es un derecho fundamental

implicito del articulo 4 de la Constitucién

Al analizar este articulo pudimos determinar que la integracion social forma parte
implicitamente de este articulo, recordando que aquél consagra la proteccion al

nifio, ninas y adolescente en estado de desproteccion, lo que implica también la

alta satisfaccion de sus derechos y la adecuada integracién a la sociedad en
igualdad de condiciones que otros nifos, nifas y adolescentes no

institucionalizados.

Con todo ello podemos decir que la integracion social no es un derecho
fundamental nuevo que emerge del articulo 3 de la Constitucién, sino que es un
derecho fundamental implicito que emerge del articulo 4 de la constitucién que
hace referencia al Principio de Proteccion del nifio, nifia y adolescente en estado
desproteccion.

7. Sobre larelacion entre la integracion social y el derecho a la igualdad

A través de la presente investigacion hemos llegado a determinar que si existe
un vinculo directo entre el derecho a la integracién social y el derecho a la
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igualdad, debido a que a través del adecuado proceso de integracion social, se
logra superar la desigualdad existente entre un nifio, nifa y adolescente
incorporado en un Centro de Acogida Residencial, y un nifio, nifia o adolescente
en situacion regular. También, concluimos que las acciones afirmativas que
promuevan la integracion social a favor de este grupo vulnerable, también
coadyuvarian a consagrar la igualdad que debe existir entre todos los nifios que

forman parte de la sociedad.

8. Sobre la relacion entre la integracion social y el libre desarrollo de la

personalidad

Sobre la existencia de relacion entre el derecho fundamental a la integracion
social y el libre desarrollo de la personalidad del nifio, nifia y adolescente
incorporado en un Centro de Acogida Residencial, concluimos que existe una
clara vinculacién, recordando la integracion social debe permite que el nifio, nifia
y adolescente haga uso de todas sus potencias fisicas, intelectuales y morales,
y proyecte su vida en libertad, lo que en resumidas cuentas es el libre desarrollo

de la personalidad.
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CAPIiTULO VI
RECOMENDACIONES

1. Sobre el derecho a la integracién social de los nifios, nifias y adolescentes
incorporados en los Centros de Acogida Residencial, se recomienda que
las instituciones que estan a cargo de promoverlo (MIMP- INABIF-
CENTROS DE ACOGIDA RESIDENCIAL), consideren este derecho como
fundamental y procuren que sea realizado en la mayor medida posible,
dentro de la posibilidades juridicas y reales de la sociedad peruana.
Asimismo, esta recomendacion, alcanza a los 6rganos jurisdiccionales,
quienes también al momento de decidir sobre los nifos, nifas y
adolescentes incorporados en los Centros de Acogida Residencial,
tendran que velar por su estricto cumplimiento, siempre y cuando no

colisione con otros intereses de igual grado de importancia.

2. Para su aplicacidon se recomienda a los o6rganos jurisdiccionales vy
administrativos tener en consideracion el articulo 4 de la Constitucién que
hace referencia a la proteccion del nifio en estado de abandono, de donde
emerge implicitamente el derecho fundamental a la integracion social de
los nifios, niflas y adolescentes incorporados en los Centros de Acogida

Residencial.

3. Sobre la vinculacion entre el derecho a la igualdad y el derecho a la
integracion social de los nifios, nifias y adolescentes incorporados en los
Centros de Acogida Residencial, se recomienda que las instituciones que
estan a cargo de promoverlo (MIMP- INABIF- CENTROS DE ACOGIDA
RESIDENCIAL), tengan en consideracion este nexo y en la medida que
puedan programen y ejecuten politicas publicas y/o acciones afirmativas
( discriminacion positiva) que promueven la integracion social y la equidad
entre todos los nifios, nifias y adolescentes incorporados en los Centros

de Acogida Residencial.
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4. Sobre la vinculacién entre el derecho al libre desarrollo de la personalidad
y el derecho a la integracién social de los nifos, nifias y adolescentes
incorporados en los Centros de Acogida Residencial, se recomienda, que
las instituciones que estan a cargo de promoverlo (MIMP- INABIF-
CENTROS DE ACOGIDA RESIDENCIAL), tengan en cuenta este nexo
que existe entre ambos y al momento de promoverlo consideren la libertad
general de actuacion de los nifos, nifas y adolescentes incorporados en
los Centros de Acogida Residencial para el desarrollo su personalidad,
siempre y cuando no afecte los derechos fundamentales de otros seres

humanos.
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