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Existe un importante desarrollo en el derecho internacional de los derechos
humanos y en el derecho interno en materia de proteccion de los derechos
fundamentales de los nifios, nifias y adolescentes. Sin embargo, en los he-
chos, debido a patrones social y culturalmente arraigados, las personas
menores de edad contintian siendo considerados «objetos de proteccion»
antes que «sujetos de derechos».

El presente articulo analiza el marco juridico, la doctrina y la jurispruden-
cia desarrollada a la fecha respecto al principio derecho del interés superior
del nifio/a. Su finalidad es la toma de conciencia, por parte del Estado, de su
responsabilidad de adoptar e implementar acciones y politicas para erradi-
car la discriminacién que hoy sigue jugando en contra de las nifas, nifios y
adolescentes; y, en especial, del rol trascendental que juegan las y los ma-
gistrados en la real proteccion y vigencia de sus derechos fundamentales.

1. Consideraciones generales

No cabe duda que, en las tltimas décadas, se ha venido produciendo un impor-
tante desarrollo doctrinario, normativo y jurisprudencial en lo que se refiere a
la defensa, proteccion y promocion de los derechos fundamentales de los nifios,
ninas y adolescentes, tanto en lo que se refiere al derecho internacional de los de-
rechos humanos como también en el derecho interno de los Estados.

Algunas de las ideas de este trabajo ya fueron incluidas en Garcés (2012).
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Durante muchos afios se consideré que la normatividad en materia de dere-
chos humanos era suficiente para garantizar su vigencia a todos los seres huma-
nos. Sin embargo, la desigualdad material que afecta a grupos de personas que,
en los hechos, se encuentran en situacion de especial vulnerabilidad ha llevado
a que, necesaria y complementariamente, se adopten medidas que reconozcan
derechos y mecanismos especificos de proteccion.

Precisamente, uno de estos grupos en situacion de vulnerabilidad son los ni-
fios, ninas y adolescentes, quienes histéricamente han sido considerados, en las
distintas sociedades, como personas en situacién de dependencia que, por ende,
requerian ser objeto de proteccion de sus progenitores o de quienes los tenian bajo
su cuidado.

En el marco de la evolucién de los derechos humanos, la doctrina que ini-
cialmente se aplico para la emision e interpretacion de normas juridicas sobre
derechos de los nifios, nifias y adolescentes fue la denominada Doctrina de
la Situacion Irregular. Esta se caracterizaba por un enfoque eminentemente
tutelar y paternalista, basado en el establecimiento de normas juridicas que
planteaban su protecciéon como personas que, no siendo atin capaces de gozar
y ejercer per se sus derechos, requerian ser objeto de tutela por parte del Estado
y la sociedad.

Si bien antes de su emision existieron instrumentos internacionales que abor-
daban aspectos vinculados a la proteccion de nifios, nifias y adolescentes, puede
afirmarse que es la Convencion sobre los Derechos del Nifio el principal instru-
mento juridico vinculante que establece un marco de proteccién y promocion es-
pecifica e integral de las personas menores de edad y de sus derechos humanos.
Este tratado, ratificado por el Perti en 1990 y, por ende, de obligatorio cumpli-
miento en el pais, es la maxima expresion de la denominada Doctrina de Protec-
cion Integral, que reconoce a los nifios, nifias y adolescentes (en adelante NNA)
como sujetos de derecho que requieren de un sistema garantista para la protec-
cion de sus derechos humanos'.

Asi, en materia de respeto y promocién de los derechos humanos existe una
clara tendencia al progresivo reconocimiento y proteccién de derechos especificos
de los NNA debido a sus particulares circunstancias (Cillero, 1999, p. 74), por ser
sujetos de derecho en formacion. La especificidad en materia de nifiez y adoles-
cencia comprende, ademas, el establecimiento de sistemas y mecanismos (judi-
ciales, administrativos, participativos, etc.) para la tutela efectiva de sus derechos,
tanto en el ambito internacional como nacional.

1 Siendo los NNA sujetos de derecho, ademas del goce y ejercicio de sus derechos, deben también
responder por sus actos en funcién de su especial situacién y grado de desarrollo. Es por ello
que la Doctrina de Proteccién Integral ha tenido su mayor desarrollo en lo que se refiere a la
responsabilidad penal de las personas menores de edad, centrandose en el planteamiento de una
opcidn punitivo-garantista, en respeto del Derecho Penal Minimo y de la utilizacion de medidas
socioeducativas alternativas a la privacién de libertad, empleandose esta como ultima ratio. Sin
embargo, el desarrollo de este tema requiere de un tratamiento especial, pero escapa a los alcances
del presente trabajo.
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Sin embargo, a pesar de estos avances normativos, en los hechos, los nifios,
ninas y adolescentes ain contintdan siendo histéricamente ignorados, debido al
arraigado paradigma y los estereotipos sociales que los consideran «objetos de
proteccion» antes que «sujetos de derechos». Ello lleva, en muchos casos, a una
interpretacion restrictiva en el ejercicio y goce de sus derechos fundamentales, la
que se origina, entre otras razones, debido a que quienes los tienen bajo su cui-
dado (progenitores o tutores), al ser responsables de su bienestar, se consideren,
por esta misma razon, moral y legalmente facultados para imponer su autoridad
y decidir por ellos sin tomar en consideracion su autonomia y dignidad.

La situacion se complica si a ello sumamos que las disposiciones de carac-
ter general y abstracto, que reconocen principios y derechos fundamentales, re-
quieren ser adecuadamente interpretadas y aplicadas para la solucion de casos
concretos por las y los operadores juridicos. Sin embargo, estos suelen también
tener arraigados patrones sociales y culturales que no les permiten brindar una
adecuada proteccion a los NNA.

Uno de los fundamentos de la mencionada Doctrina de la Proteccion Integral
es el principio del interés superior del nifio/a (Garcés, 2009, pp. 251-282). Pero su
indeterminacién, sumado al desconocimiento de las y los operadores del Derecho
sobre la materia y a los ya referidos estereotipos que generan que atin no se en-
tienda en qué consiste la obligacion de garantizar sus derechos fundamentales?,
lleva a que, a pesar de los avances, atn se siga desnaturalizando su real contenido
y finalidad. A todo esto, se suma la coexistencia de normas juridicas (algunas
de ellas emitidas antes del establecimiento de la Doctrina de Proteccion Integral)
que, de no ser adecuadamente interpretadas en el marco de los estandares actua-
les de proteccion de derechos humanos y principios de interpretacion, contribu-
yen a la desproteccion de los NNA y a la restriccion de la vigencia de sus derechos
fundamentales (Garcés, 2009, pp. 251-282).

En este contexto resulta claro que el establecimiento, hace mas de tres décadas,
del interés superior del nifilo como principio de derecho base de la Doctrina de pro-
teccion integral, aun carece de suficiente desarrollo en el establecimiento y la apli-
cacion del ordenamiento juridico peruano. En este sentido, resulta indispensable,
de un lado, llevar a cabo un andlisis del marco juridico vigente y de la doctrina
desarrollada vinculada a la materia; y del otro, a partir de la identificacion del con-
tenido de algunas sentencias y resoluciones, presentar ejemplos sobre la manera en
que este principio viene siendo interpretado y aplicado por los diversos operadores
juridicos encargados de su cumplimiento, al momento de resolver casos concretos’.

2 Eldeber estatal de garantizar los derechos fundamentales se encuentra establecido en los articulos
1.°y 44.° de la Constitucion Politica del Perta y en los articulos 1.° y 2.° de la Convencién America-
na sobre Derechos Humanos.

3 Nosiendo factible una revisioén cuantitativa de las sentencias o resoluciones emitidas en el ambito
internacional de proteccién de derechos humanos y en el nacional, se llevara a cabo el analisis de
algunas sentencias emblematicas que permiten realizar una evaluacién cualitativa de los alcances
y limitaciones que se vienen presentando respecto a su utilizacion, en el marco de la efectiva pro-
teccion de los derechos fundamentales de los nifos, nifias y adolescentes.
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2. La Constitucion de 1993 y el reconocimiento de los derechos de los nifios,
nifas y adolescentes*

A diferencia de Constituciones como la de Bolivia, Ecuador, México y Venezuela®,
que consagran el interés superior del nifio/a de manera expresa, la Constitucion
peruana de 1993 no consider6 su inclusién. Aun cuando en el Diario de Debates
de la Comisién de Constitucion y Reglamento del Congreso Constituyente De-
mocratico (CCD) se han identificado intentos por incorporar articulos que esta-
blecieran la proteccion expresa y especifica de los NNA y del principio del interés
superior del nifio/a (en adelante ISN), estos fueron finalmente dejados de lado
tanto en dicha Comision como también en el Pleno del CCD (Congreso Constitu-
yente Democratico, 1993a, pp. 616-633; y Congreso Constituyente Democratico,
1993b, pp. 359-365, 373 y 375).

La vigente Constitucion peruana de 1993 contiene disposiciones especifica-
mente vinculadas a la proteccion de los NNA. El articulo 4.° de la Constitucion
establece el deber del Estado y de la comunidad de proteger al nifio/a y adolescen-
te en situacion de abandono, considerandolos como personas que, dada su situa-
cion de vulnerabilidad, requieren de especial proteccion. El articulo 6.° consagra
el deber y derecho de los padres y madres de alimentar, educar y dar seguridad a
sus hijos/as y el deber de estos tltimos de respetar y asistir a aquellos. Asimismo,
reconoce la igualdad de derechos de los hijos/as prohibiendo «toda mencién so-
bre el estado civil de los padres y sobre la naturaleza de la filiacion en los registros
civiles y en cualquier otro documento de identidad». Por su parte, el articulo 13.°
dispone el deber de los padres y madres de familia de educar a sus hijos/as. Final-
mente, vinculado al ambito laboral, el articulo 23.° establece la protecciéon especial
del Estado a la madre, al menor de edad®y al impedido que trabajan.

Si bien los articulos que tratan en nuestra Constitucion sobre NNA son escuetos,
tanto los principios y pautas de interpretacion constitucional y de derechos funda-
mentales, como la denominada Internacionalizacién del Derecho Constitucional” y
lajurisprudencia del Tribunal Constitucional, hacen que hoy la defensa de los NNA
se deba llevar a cabo respetando los estdndares internacionales de proteccion de sus
derechos fundamentales, sobre la base de los principios-derechos de dignidad (arti-
culo 1.°), libre desarrollo de la personalidad (articulo 2.° inciso 1), libertad (articulo
2.°24) a) eigualdad y no discriminacién (articulo 2.° inciso 2) de todas las personas,
por ser estas el fin supremo de la sociedad y del Estado.

Lo expuesto se encuentra intrinsecamente vinculado a lo dispuesto en los ar-
ticulos 3.° y en la Cuarta Disposicion Final y Transitoria de la Constitucion® que,

=~

Véase al respecto Garcés, C. (2009), pp. 251-282.

5 Articulos 59.° y 60.° de la Constitucion de Bolivia, Articulo 44.° de la Constitucion de Ecuador y
articulo 78.° de la Constitucion de Venezuela. El articulo 4.° de la Constitucion mexicana se refiere
al «interés superior de la nifiez».

6 La grave problematica del trabajo infantil constituye un tema de especial relevancia y requiere de
un abordaje especial que esperamos realizar en un futuro proximo.

7 Véase al respecto, Landa, C. (2014), pp. 219-254: y Landa, C. (2015), pp. 153-185.

8 Articulo 3.- Derechos Constitucionales no enumerados. La enumeracién de los derechos estable-

cidos en este capitulo no excluye los demas que la Constitucion garantiza, ni otros de naturaleza
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en el marco de la denominada fuerza expansiva de los derechos fundamentales,
establecen las clausulas de apertura que apuntan a una cada vez mayor protec-
cion de los derechos fundamentales, en especial de quienes, como es el caso de los
NNA, requieren de una especial proteccion.

A ello sumamos la obligatoriedad de los tratados ratificados por el Pert?’ que,
en el caso de los tratados de derechos humanos, detentan rango constitucional
(Tribunal Constitucional, Exp. N.° 047-2004-AI/TC, fj. 32 y 33; Exp. N.° 0025-2005-
PI/TCy 0026-2005-PI/TC acumulados, fj. 26), y que forman asimismo parte del de-
nominado bloque de constitucionalidad, por lo que son también pardmetro para
evaluar la compatibilidad de una disposicion con la Constitucion como norma
suprema del Estado (Tribunal Constitucional, Exp. N.° 6165-2005-HC/TC, fj. 12),
siendo las infracciones directas a los tratados de derechos humanos afectaciones a
la Constitucion (Tribunal Constitucional, Exp. N.° 00053-2004-PI/TC). Es mas, en
virtud del denominado Control de Convencionalidad'’, las sentencias emitidas
por la Corte Interamericana de Derechos Humanos (Corte IDH) vinculan tanto
al Estado parte, contra el cual fueron emitidas, como también a todos los Estados
que han ratificado la Convencién Americana de Derechos Humanos. Lo expuesto
comprende también las opiniones consultivas que, como maximo tribunal inter-
nacional encargado de interpretar los tratados de derechos humanos, emite la
Corte IDH, por lo que se constituyen en parametros de interpretacion vinculantes
de los derechos fundamentales' de los derechos de los NNA.

Cabe finalmente mencionar que, adicionalmente, las declaraciones y los pro-
nunciamientos' emitidos por los distintos 6rganos de los sistemas internaciona-
les de proteccion de los derechos humanos, encargados de supervisar el cumpli-
miento de los tratados, se constituyen en parametros de interpretacion autorizada

analoga o que se fundan en la dignidad del hombre, o en los principios de soberania del pueblo,
del Estado democratico de derecho y de la forma republicana de gobierno.

Cuarta Disposicion Final y Transitoria.- Interpretacion de los derechos fundamentales. Las normas
relativas a los derechos y a las libertades que la Constitucion reconoce se interpretan de conformidad
con la Declaracién Universal de Derechos Humanos y con los tratados y acuerdos internacionales
sobre las mismas materias ratificados por el Pert.

9 De acuerdo con lo dispuesto por el articulo 55 de la Constitucion, los tratados celebrados por el
Estado y en vigor forman parte del derecho nacional.

10 El Control de Convencionalidad ha sido desarrollado por la propia Corte IDH en las sentencias
emitidas en los casos Almonacid Arellano vs. Chile (2006) y Gelman vs. Uruguay (2011). Constitu-
ye una técnica de control normativo del derecho interno mediante el uso de instrumentos del Sis-
tema Interamericano de Proteccion de Derechos Humanos, el cual busca asegurar que las normas
y actos de los Estados sean acordes tanto con el contenido de los tratados de derechos humanos
por él ratificados como con la interpretacién que de ellos realizan los organismos encargados de
su cumplimiento.

11 Es importante tener en cuenta que el articulo V del Titulo Preliminar de la Ley N.° 28237, Codigo
Procesal Constitucional establece que «el contenido y alcances de los derechos constitucionales pro-
tegidos por los procesos regulados en el presente Cédigo deben interpretarse de conformidad con la
Declaracion Universal de Derechos Humanos, los tratados sobre derechos humanos, asi como de las
decisiones adoptadas por los tribunales internacionales sobre derechos humanos constituidos segun
tratados de los que el Pert es parte».

12 Por ejemplo, las recomendaciones, observaciones y resoluciones.
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que, aun cuando no tienen formalmente caracter vinculante, se inspiran en el
principio de buena fe como base del cumplimiento de los tratados y del derecho
internacional publico®.

En virtud de lo expuesto, resulta fundamental abordar el desarrollo interna-
cional que se ha llevado a cabo en materia de proteccion de derechos de los NNA
y del denominado interés superior del nifio/a.

3. La Convencion sobre Derechos del Nifio', la Doctrina de Proteccion Integral

y el establecimiento del Principio del Interés Superior del Nifio/a®
Como ya se ha referido lineas arriba, es con la Convencion sobre Derechos del Nifio,
aprobada por la Organizacion de las Naciones Unidas en 1989, que se establecen
con caracter vinculante los principios e instituciones que son hoy la base de la pro-
teccion de las personas menores de edad a nivel internacional y nacional. Tal es el
caso de la mencionada Doctrina de la Proteccién Integral, que reconoce al nifio/a
como titular de derechos y que esta compuesta por tres fundamentos que, como se
vera, se encuentran intrinsecamente vinculados entre si: la proteccion especial de
los NNA (derechos especificos), el reconocimiento del nifio/a y adolescente como
sujeto de derecho, y el principio del interés superior del nifio/a (Garcés, 2009, pp.
251-282).

3.1. Los NNA como sujetos de derechos. La evolucion progresiva de facultades
La Convencion sobre Derechos del Nifio reconoce a los NNA derechos humanos
vinculados al ejercicio de derechos y obligaciones como los de opinién, asociacion
y expresion. Por su parte, el articulo 5.° dispone que la direccién y orientacion
impartida por los padres y madres a sus hijos/as, u otras personas legalmente
encargadas de su cuidado, deben tomar en consideracién las capacidades de los
mismos para ejercer sus derechos por cuenta propia. Asi, se reconoce su caracter
de sujetos de derecho, es decir, titulares de derechos y deberes, de la mano con
su capacidad de goce y de ejercicio, en el marco de la evolucion de sus facultades,
vinculada a su voluntad en la toma de decisiones que les afectan (Lansdown,
2005, p. 9) establecida en el articulo 12.° de este tratado.

13 Articulo 26.° de la Convencidén de Viena. «Pacta Sunt Servanda». «Todo tratado en vigor obliga a
las partes y debe ser cumplido por las partes de buena fe». Articulo 27.°. El derecho interno y la
observancia de los tratados. «Una parte no podra invocar las disposiciones de su derecho interno
como justificacion del incumplimiento de un tratado. Esta norma se entendera sin perjuicio de lo
dispuesto en el articulo 46.%».

14 Sibien en el desarrollo del presente trabajo se emplea lenguaje inclusivo, mas all4 de la limitacion
que ello implica ante la falta de enfoque de género con la que fue emitida, al referirnos a la Con-
vencion sobre Derechos del Nifo resulta necesaria mantener la denominacion exacta del tratado.

15 A diferencia de lo referido en la nota pie anterior, se utiliza el término interés superior del «ni-
fio/a», pues se trata de un concepto que consideramos que debe ser necesariamente entendido
desde un enfoque de género y, por ende, requiere ser referido con lenguaje inclusivo. Por otro
lado, aun cuando consideramos indispensable que se comprenda la distincion entre los derechos
de los nifios y ninas y los derechos de los y las adolescentes, mantenemos el uso del término «in-
terés superior del nifio/a» por ser, hasta la fecha, el de uso comun tanto en el plano nacional como
internacional.
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Esta capacidad de asumir responsabilidades y decisiones que afectan su vida
se va incrementando en funcién de su progresivo grado de madurez integral (fisi-
ca, psicoldgica y moral) y de su discernimiento, entendido este como la capacidad
de toda persona para saber qué desea hacer o no hacer, si es bueno o malo, que
comprende la denominada voluntad o posibilidad de realizar un acto propio que
manifieste dicha decision (Espinoza, 1998), todo lo cual no busca limitar el ejerci-
cio de sus derechos, sino, por el contrario, garantizar su libre decisién sin ningtin
tipo de coaccion.

De esta manera, el establecimiento expreso de los NNA como sujetos de dere-
cho tiene por finalidad dejar de lado la concepcion paternalista y compasiva que
los entendia como objetos de proteccién sin autonomia, dando paso al reconoci-
miento de su dignidad, autonomia y, por ende, de su derecho y deber de parti-
cipar no solo en las decisiones que atafien a su identidad y desarrollo personal
y familiar, sino también en diversos ambitos publicos y privados de la vida en
sociedad; siendo el Estado, la sociedad y la familia responsables de proteger y
garantizar sus derechos fundamentales para que puedan alcanzar su desarrollo
integral.

Cabe tener en cuenta que esta consagracion normativa de los NNA como suje-
tos de derecho resulta obligatoria, erradicando la concepcién adultocéntrica que
inspiraba la vision tradicional del derecho de familia, cuya relaciéon paterno y
materno-filial se basaba en la sujecion total a la potestad y decision de los padres
y madres. De esta manera, se reconoce a las personas menores de edad como
sujetos autonomos, con intereses y necesidades que pueden resultar distintas —e
inclusive contrarias— a las de sus progenitores o tutores.

A pesar de que todo lo expuesto genero, desde hace mas de dos décadas, un
importante cambio juridico en la dindmica de todas las relaciones familiares y
sociales en las que intervienen los NNA, lamentablemente, en los hechos, la si-
tuacion de discriminacion y consiguiente subordinacion, que durante siglos ha
limitado el reconocimiento y la efectiva proteccion de las personas menores de
edad, contintia, en muchos casos, auin vigente.

3.2. El principio de proteccién especial de los nifios, nifias y adolescentes
El reconocimiento de los NNA como sujetos de derechos no se contradice, sino
mas bien se complementa con la necesidad de reconocerles una proteccién es-
pecial; es mas, este deviene en necesario debido a la situacion de vulnerabilidad
que aun experimentan, pues durante muchisimo tiempo han sido considerados
como objetos de proteccién y de decisién de quienes los tienen bajo su cuidado,
asi como de la sociedad y del Estado.

Esta importancia de brindar a los NNA proteccion especial se encontraba ya
contemplada en la Declaracion de Ginebra de 1924 sobre los Derechos del Nifio.
Asimismo, la Declaraciéon de los Derechos del Nifio, adoptada en 1959, establece
en su Predambulo que, por su falta de madurez fisica y mental, necesitan de pro-
teccion y cuidado especiales; y en el Principio 2 refiere que cada nifio/a «gozara de
una proteccion especial y dispondra de oportunidades y
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servicios, dispensado todo ello por la ley y por otros medios, para que pueda
desarrollarse fisica, mental, moral, espiritual y socialmente en forma saludable y
normal, asi como en condiciones de libertad y dignidad».

Por su parte, la Declaracion Universal de Derechos Humanos, y tratados como
el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, el Pacto Internacional de
Derechos Economicos, Sociales y Culturales e instrumentos, y documentos emi-
tidos por diversos organismos y organizaciones contienen disposiciones vincu-
ladas a la proteccion de los NNA. Sin embargo, es recién la Convencion sobre
Derechos del Nifio la que establece disposiciones especificas que plantean la pro-
teccion de los derechos fundamentales en concreto para los NNA, que a su vez
debe ir de la mano con el establecimiento de mecanismos que garanticen su efec-
tiva proteccion, lo que, como ya se ha referido, constituye un avance importante
en el reconocimiento normativo de sus derechos fundamentales.

Precisamente, en concordancia con el avance del reconocimiento de la especi-
ficidad de los derechos de los NNA, y de su proteccion especial, es que también
en el sistema interamericano, la Corte IDH ha emitido diversas sentencias que,
en el marco del Control de Convencionalidad, resultan obligatorias para el Pert.
En ellas establece que, en cumplimiento de lo dispuesto por el articulo 19.° de la
Convencién Americana sobre Derechos Humanos'® los nifios, nifias y adolescen-
tes no solo gozan de iguales derechos a los de las personas mayores de edad, sino
que, complementariamente, poseen derechos adicionales especificos que buscan
garantizarles efectiva proteccion en funcién de su particular situacion de vulne-
rabilidad.

Asi, en el caso del Instituto de Reeducacion del Menor vs. Paraguay, la Corte
IDH sostiene que, al igual que los adultos, los NNA «poseen los derechos huma-
nos que corresponden a todos los seres humanos [...] y tienen ademas derechos
especiales derivados de su condicion, a los que corresponden deberes especificos
de la familia, la sociedad y el Estado», los que entiende como derechos adicionales
complementarios que el tratado establece para seres que, por su desarrollo fisico y
emocional, necesitan de proteccion especial (2004, parr.147). Similar planteamiento
se encuentra en el caso de las Masacres del Rio Negro vs. Guatemala, donde asi-
mismo sostiene que «el Estado debe asumir una posicion especial de garante con
mayor cuidado y responsabilidad, y debe tomar medidas especiales orientadas en
el principio del interés superior del nifio», el cual se fundamenta en la dignidad
misma del ser humano, en las caracteristicas propias de los nifios y las nifias, y en
la necesidad de propiciar el desarrollo de éstos, con pleno aprovechamiento de sus
potencialidades». En esta misma sentencia, la Corte reitera que «tanto la Conven-
cién Americana como la Convencién sobre los Derechos del Nifo forman parte de
un muy comprensivo corpus juris internacional de proteccion de los nifios que debe
servir [...] para fijar el contenido y los alcances de la disposicion general definida en
el articulo 19 de la Convencién Americana» (2012, parr. 142).

16 «Articulo 19. Derechos del Nifio. Todo nifio tiene derecho a las medidas de proteccién que su

condicién de menor requieren por parte de su familia, de la sociedad y del Estado».
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Una destacable concrecion realizada por la Corte IDH, respecto de la protec-
cion especial a partir de la adecuada interpretacion de las normas internacionales
de derechos humanos de los sistemas universal e interamericano, se produce en
Atala Riffo y Ninas vs. Chile, y se circunscribe al derecho de toda persona a ser
oida en el marco de un proceso. Asi, en este caso, la Corte establece, de un lado,
que las medidas especiales de proteccion para los NNA, contempladas en el arti-
culo 19 de la Convencién, deben ser definidas segtin las circunstancias particula-
res de cada caso concreto y, de otro lado, que el derecho a ser oido debe interpre-
tarse a la luz del articulo 12 de la Convencién sobre los Derechos del Nifio, cuyas
previsiones buscan ajustar la intervencion de los NNA a sus condiciones y que no
redunde en perjuicio de su interés genuino (2012, parr. 196).

En el mismo sentido se pronuncia en la Opinién Consultiva OC-17/2002, don-
de establece que el articulo 19 de la Convencién debe interpretarse de manera
dinamica, a fin de que responda a las nuevas circunstancias sobre las que debe
proyectarse y atienda a las necesidades especiales del nifio/a como verdadero su-
jeto de derecho y no solo como objeto de proteccion, para lo cual se debe ponderar
no solo el requerimiento de medidas especiales, sino también las caracteristicas
particulares de la situacién en la que se halla el nifio/a (2002, parrs. 28, 60 y 61).
Por su parte, en la Opinién Consultiva OC21/14 recalca la existencia de un «muy
comprensivo corpus iuris de derecho internacional de proteccién de los derechos
de los nifos», que es fuente de derecho para establecer el contenido y los alcan-
ces de las obligaciones estatales a través de lo dispuesto por el articulo 19 de la
Convencién Americana, en el marco de los dispuesto por la Convencién sobre los
Derechos del Nifo, cuyos principios y derechos contribuyen en forma decisiva a
fijar el alcance de la Convencién Americana, cuando el titular de derechos es una
nifa o un nino (2014, parr. 57). Queda asi clara, entonces, el importante vinculo
entre los sistemas universal e interamericano de proteccién de derechos humanos
para una mayor proteccion de los derechos de los nifios, nifias y adolescentes.

3.3. El principio del interés superior del nifio/a"”
En lo que se refiere al ambito del Derecho internacional de los derechos humanos,
el interés superior del nifio/a (ISN) fue previamente mencionado en la Declara-
cién de los Derechos del Nifio (Principio 2). Sin embargo, se consagra como tal por
primera vez en la Convencidn sobre Derechos del Nifo, tornandose en uno de los
aportes mas importantes de esta norma internacional.

El articulo 3.1 de la Convencion establece que «[e]n todas las medidas concer-
nientes a los nifios que tomen las instituciones publicas o privadas de bienestar
social, los tribunales, las autoridades administrativas o los érganos legislativos, una
consideracion primordial a que se atenderd sera el interés superior del nifio[/a]»".

17 Parte del contenido de esta parte del trabajo ha sido tomado de Garcés (2009), pp. 251 a 282. Sin
embargo, esta informacion ha sido actualizada y ampliada en funcién del desarrollo alcanzado en
los ultimos afios sobre la materia.

18 Otros articulos de la Convencion (9.1, 9.3, 18.1, 20.1, 21, 37 ¢, 40.2.b.iii) también hacen referencia al
interés superior del nifio.
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Si bien al inicio de su establecimiento fue considerado como un término ba-
sicamente declarativo, hoy es claro que no se trata de un simple criterio o pauta
de interpretaciéon que puede o no ser utilizada. Por el contrario, constituye un
principio general del Derecho (Aguilar, 2008, p. 226) que, en el caso del Pert,
ha adquirido caracter constitucional®, y que como tal es obligatorio y debe ser
necesariamente aplicado por intérpretes constitucionales y las y los operadores
juridicos para la proteccion efectiva de sus derechos fundamentales. Asi, su in-
cumplimiento genera la responsabilidad tanto de los Estados como de la sociedad
y de los particulares (Santamaria, 2018, p.104).

Ahora bien, mas alld de lo que implica el establecimiento y reconocimiento
normativo de la denominada Doctrina de Protecciéon Integral y, en especial, de
su principio base que es el del interés superior del nifio/a, al igual que todo prin-
cipio, constituye un concepto obligatorio pero a la vez general, indeterminado y
abstracto, ademas de dindmico y flexible (Carbonell, 2020), por lo que requiere ser
concretizado en reglas que garanticen los derechos de los NNA ante cada situa-
cion especifica. Esto implica la interpretacion y aplicacion a partir de exigencias
deliberativas y argumentativas, que permitan la adecuada delimitacién de su con-
tenido y alcances, la que suele realizarse a partir de la jurisprudencia (Santamaria,
2018, p. 24).

En este sentido, el problema se presenta al pasar de los principios a las re-
glas (Atienza, 2010, p. 72), pues, es en estas situaciones es que su contenido viene
siendo, de un lado, adecuadamente desarrollado por los diversos organismos en-
cargados de garantizar su cumplimiento; y, de otro, de manera paralela, lamenta-
blemente, dotado de contenidos no solo inadecuados, sino inclusive perjudiciales
para la efectiva proteccion de los derechos de los NNA, entre otras razones, por
los estereotipos que —como ya hemos referido— auin persisten y no permiten
entender su real estatus de sujetos de derecho.

En este sentido, existen planteamientos o pautas que buscan contribuir a su
adecuada determinacion. Asi, en primer lugar, el ISN es considerado el principio
«rector-guia» de la Convencion sobre Derechos del Nifio, por lo que:

[...] cualquier andlisis sobre la Convencién no podra dejar de hacerse cargo de
esta nocidn, pero, a su vez, quien pretenda fundamentar una decisién o medi-
da en el «interés superior del nifio» debera regirse por la interpretacion que se
desprende del conjunto de las disposiciones de la Convencién. No es posible
permanecer indiferente ante interpretaciones del interés superior del nifio que
tienden a legitimar decisiones que vulneran los derechos que la propia Conven-
cién reconoce (Cillero, 1999, p. 71).

Un aspecto clave para la determinacion del contenido y alcances del interés
superior del nifio/a es que esta conformado por tres conceptos relacionados entre
si: a) es un derecho sustantivo de todo nifio/a que su interés superior sea con-

19 Véase al respecto el acapite 4.2. «El desarrollo del Principio del interés superior del nifio en la
jurisprudencia del Tribunal Constitucional».
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siderado como primordial al momento de evaluar y sopesar distintos intereses
para la toma de una decision respecto de una cuestion debatida; b) es un princi-
pio juridico interpretativo al momento de determinar la norma aplicable (entre
varias), o para elegir la interpretacion que mejor satisfaga; y c) es una norma de
procedimiento, lo que se vincula a la adopcion de las garantias procesales; asi, los
NNA deben ser tenidos en cuenta en los procesos judiciales o procedimientos en
la adopcion de decisiones (Comité de los Derechos del Nifio, 2013, numeral 6).

Es entonces importante indicar que su obligatoria aplicacion como principio
implica que, cuando se presenten conflictos entre derechos o bienes constitucio-
nalmente protegidos —ya sea en la resolucion de una situacion concreta o en la
decision sobre una propuesta normativa o politica publica—, si una de las partes
intervinientes es persona(s) menor(es) de edad, debera, en el marco del test de
ponderacion®, aplicarse el principio del ISN. Llegado a este punto, es importante
incidir en que, si bien el ISN no sera el tnico factor que se deba tener en cuenta
en la solucion de un conflicto de derechos o en el planteamiento de una norma o
de una politica publica, si debe ser siempre objeto de consideracién primordial
(Placido, 2006, p. 4). Sera entonces deber del Estado privilegiar los derechos de
los NNA respecto de otros derechos, instituciones o valores constitucionalmente
reconocidos®. Lo expuesto no implica, sin embargo, un trato arbitrario a favor de
nifios/as y adolescentes, sino que responde a un tratamiento diferenciado, funda-
do en causas objetivas y razonables que se derivan de la particular situacion de
vulnerabilidad en la que se encuentra todo ser humano en esta etapa etaria de su
vida (Garcés, 2012, p. 18).

De otro lado, el ISN juega un rol fundamental al momento de interpretar nor-
mas juridicas que fueron emitidas antes del establecimiento, o sin considerar la
doctrina de proteccion integral y los estandares vigentes de proteccion de los de-
rechos humanos. Asi, en el marco de los principios de interpretacion constitucio-
nal de los derechos fundamentales, y dentro de la denominada «especificacion de
los derechos de personas pertenecientes a grupos vulnerables», el interés superior
del nifio/a busca salvar los problemas que se presentan respecto a estas normas o
politicas, «otorgandoles en muchas ocasiones una nueva y vivificada perspectiva
y, en otras, considerandolas inaplicables» (Placido, 2006, p. 5).

Finalmente cabe reiterar que, en el marco de su caracter dindmico y flexible, el
interés superior del nifio/a busca garantizar la vigencia de sus derechos en cada

20 El objetivo de la técnica de la ponderacion es lograr, ante una situacién concreta, una solucién que
optimice la realizacién de cada uno de los derechos o bienes en conflicto. De no ser esto posible,
sobre la base de una restriccion constitucionalmente justificada para la proteccion que se busca
establecer, se establecerd la prevalencia de uno de los derechos, desplazando al otro con base en
ciertos requisitos concurrentes: a) un fin legitimo o constitucionalmente reconocido; b) la idonei-
dad o razonabilidad de la medida para alcanzar el fin perseguido; c) que la intervencion lesiva del
bien o derecho afectado sea necesaria por no existir otra medida menos gravosa que conduzca a
la misma finalidad; y, finalmente, d) la proporcionalidad en sentido estricto, que consiste en la
evaluacion de si existe equilibrio entre los beneficios que se obtienen respecto del bien protegido
y el dafo o restriccion ocasionados al derecho limitado (Garcés, 2012, p. 30).

21 Véase al respecto Cillero (1999) y Freedman (2005).
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situacion concreta, para su evaluacion y determinacion. Al respecto, el Comité de
los Derechos del Nifio sostiene que, de un lado, se debe determinar cuales son
los elementos pertinentes, en el contexto de los hechos concretos del caso, para
dotarlos de un contenido concreto y ponderar su importancia en relaciéon con los
demas; y de otro, «seguir un procedimiento que vele por las garantias juridicas
y la aplicacion adecuada del derecho» (Comité de los Derechos del Nifo, 2013,
numeral 46). Refiere también el Comité lo siguiente:

La «evaluacién del interés superior» consiste en valorar y sopesar todos los ele-
mentos necesarios para tomar una decisién en una determinada situacion para
un nifio o un grupo de nifos en concreto. Incumbe al responsable de la toma de
decisiones y su personal (a ser posible, un equipo multidisciplinario) y requiere
la participacion del nifio. Por «determinacién del interés superior» se entiende
el proceso estructurado y con garantias estrictas concebido para determinar el
interés superior del nifio tomando como base la evaluacién del interés superior
(Comité de los Derechos del Nifo, 2013, numerales 46 y 47).

En virtud de lo expuesto, resulta importante presentar a continuaciéon los
avances que vienen logrando, asi como también las limitaciones que vienen en-
frentando las y los distintos organismos y operadores del derecho, tanto en el 4m-
bito internacional como en el derecho interno peruano, respecto de la definicion
de la naturaleza, contenido y aplicacién del ISN.

4. El desarrollo del contenido del interés superior del nifio/a en la actuacion de
los organismos internacionales y nacionales de proteccién de los derechos
humanos. Avances y limitaciones

4.1. El desarrollo del contenido del Principio del interés superior del nifio/a
por los organismos internacionales de proteccion de derechos humanos

Como se ha referido en el punto 3 del presente trabajo, el contenido del interés
superior del nifio/a, que viene siendo desarrollado por los diversos organismos
internacionales de proteccion de derechos humanos competentes en la materia, es
fundamental, pues sus declaraciones y pronunciamientos —tengan o no caracter
formalmente vinculante— se fundamentan e inspiran en el principio pacta sunt
servanda o buena fe, que es la base del cumplimiento de los tratados y del dere-
cho internacional publico. Asi, constituyen fuente directa y resultan clave para
la interpretaciéon y adecuada aplicacion de las normas constitucionales y demas
normas internas del Estado.

Es en virtud de lo expuesto que resulta fundamental conocer el desarrollo que
desde el derecho internacional se ha llevado a cabo en materia de proteccion de
derechos de los NNA y del denominado interés superior del nifio/a; ello, a fin de
poder realizar una adecuada interpretacion constitucional de este principio, en el
marco de la denominada internacionalizacion del Derecho Constitucional.

Enlo que respecta al Sistema Universal de Derechos Humanos, el Comité sobre
Derechos del Nino ha sostenido la importancia del principio del ISN en diversas
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recomendaciones. La Observacion General N.° 5 plantea que todas las institucio-
nes del Estado —incluidos los 6rganos legislativos y judiciales— deben analizar
como los derechos e intereses de las y los nifios pueden verse afectados, inclusive
por aquellas acciones que no buscaron afectarlos, pero que, en los hechos, si lo
hicieron de manera directa (Comité de Derechos del Nifio, 2003, numeral 12). Esta
misma Observacion General resalta el énfasis en el derecho de los NNA, de ex-
presar su opinién en todos los asuntos que los afectan. Asimismo, es importante
referir la Observacién General N.° 12 del ano 2009, en la cual el Comité resalta la
relacion entre el interés superior del nifio/a y el derecho a ser escuchado y reco-
nocido en el articulo 12 de la Convencion sobre Derechos del Nifio, sosteniendo
que no es posible la correcta aplicacion del articulo 3.° —sobre el interés superior
del nifio/a— si no se respetan los componentes del articulo 12.°, estableciendo su
rol esencial en todas las decisiones que afecten su vida (Comité de Derechos del
Nifio, 2009, parr. 74).

Es en la Observacion General N.° 14, del afio 2013, que el Comité de los Dere-
chos del Nifio trata especificamente, sobre el derecho del nifio y de la nifia a que
su interés superior sea una consideracion primordial. Es en esta misma obser-
vacion general donde —como se refirié en el acapite 3.3— se establece la triple
concepcién del interés superior del nifio/a como un derecho sustantivo, como un
principio interpretativo y como norma de procedimiento, dejando de esta manera
manifestada la trascendencia del mismo, para la efectiva vigencia de los derechos
fundamentales de los NNA (Comité de Derechos del Nifio, 2013, articulo 3).

Ante los citados avances desarrollados en sus informes generales sobre el ISN,
preocupa que el Comité de Derechos del Nino haya manifestado, en su informe
sobre el Estado peruano del afio 2006 que, a pesar del reconocimiento normati-
vo, «le preocupa que este principio no se aplique plenamente en la practica, por
ejemplo en la asignacion de recursos a los nifos, las decisiones sobre otros tipos
de cuidado y su revision y la administracion de justicia» (Comité de Derechos
del Nifo, 2006, parr. 29). Por tal motivo, recomendé que Perti persevere en lograr
que el ISN «se comprenda adecuadamente y se integre debidamente en todos los
instrumentos juridicos, asi como en las decisiones judiciales y administrativas y
en los proyectos, programas y servicios que repercuten en la infancia» (Comité de
Derechos del Nifo, 2006, parr. 30). La situacion se agrava, ya que, en su ultimo
informe del afio 2016 al Pert, reitera su preocupacion respecto a que el ISN «no
se aplica sistematicamente en la practica, sobre todo en las decisiones adminis-
trativas y judiciales» (Comité de Derechos del Nifio, 2016, parr. 29). Asimismo,
respecto al cumplimiento de su Observacion General N.° 14 recomienda al Per:

a) Intensifique sus esfuerzos para lograr que se dé prioridad a ese derecho, se
integre debidamente y se interprete y aplique sistematicamente en todas las ac-
tuaciones y decisiones legislativas, administrativas y judiciales y en todas las
politicas, los programas y los proyectos que sean pertinentes y que tengan re-
percusiones en los nifios;

b) Vele porque ese derecho se reconozca plenamente en la version revisada del
Cddigo de los Nifios y Adolescentes;



88  CAROLINA GARCES PERALTA

c) Establezca procedimientos y criterios para orientar a todas las personas perti-
nentes con autoridad para determinar los intereses superiores del nifio en cada
esfera y para ponderar debidamente esos intereses como consideraciéon primor-
dial (Comité de Derechos del Nifio, 2016, parr. 30).

De otro lado, cabe también mencionar el trabajo que en materia del ISN viene
desarrollando el Comité de Derechos del Nifio, en el marco del Tercer Protocolo
Facultativo de la Convencion sobre los Derechos del Nifio, relativo a un procedi-
miento de comunicaciones, adoptado por la Asamblea General de las Naciones
Unidas, el 19 de diciembre de 2011 -A/RES/66/138. En virtud de esta norma, los
ninos, ninas y adolescentes pueden dirigirse al Comité de Derechos del Nifio para
que este se pronuncie sobre sus quejas por presuntas vulneraciones de sus de-
rechos establecidos en la Convencion y en sus otros dos Protocolos facultativos.
Dado que este Tercer Protocolo Facultativo también hace referencia expresa al
caracter de sujetos de derechos y al principio del interés superior del nifio como
consideracion fundamental cuando se ejercen recursos para reparar la violacion
de sus derechos (articulo 2.°), el Comité ha establecido interesantes planteamien-
tos sobre ISN, en los casos que han llegado a su conocimiento. Solo a modo de
ejemplo, como refieren Ravetllat y Contreras (2019), el Comité sostiene que ante
la presentacion de una comunicacién a nombre de otra persona o un grupo de
ellas sin su consentimiento, el autor/a de la misma podra hacerlo siempre que ello
obedezca al interés superior del nifio o grupo de ninas o nifios presuntamente
victimas de vulneraciones.

Asimismo, mediante la Comunicacién N.° 2/2015 -CRC/C/73/D/2/2015, el Co-
mité observa que la decision para desestimar una demanda para visitar a una nifa
se basé en el ISN, el cual se justificé adecuadamente en el potencial efecto perju-
dicial que podria suponer para ella, iniciar una relacién con una pariente desco-
nocida que hubiese mantenido un alto nivel de conflictividad con sus padres. Es
interesante que el Comité planteara que «En ausencia de informacién adicional
que permita justificar en qué medida se habria lesionado el principio del interés
superior de la nina al desestimar la demanda de la autora, el Comité considera
que esta queja no ha sido suficientemente fundamentada y la declara inadmisi-
ble». Finalmente, Ravetllat y Contreras mencionan como uno de los primeros ca-
sos, en los que el Comité considera que un Estado parte vulnerd la Convencidn, el
de I. A. M. vs. Dinamarca (2018), Comunicacion N.° 3/2016, CRC/C/77/D/3/2016,
sobre una orden de expulsion de una madre de nacionalidad somali junto con su
hija, por parte de las autoridades danesas. Tras admitir a tramite la comunicacion,
el Comité se pronuncia sobre el fondo y considera que «el Estado parte no tuvo en
cuenta el interés superior de la nina al evaluar el supuesto riesgo al que se exponia
la hija de la autora de ser sometida a la mutilacion genital femenina en caso de ser
expulsada a Puntlandia, ni adopto las salvaguardias debidas para garantizar el
bienestar de la nifia a su regreso, lo que supone una vulneracion de los articulos
3y 19 de la Convencion».

De otro lado, respecto a los avances en el marco del Sistema Interamericano
de Proteccion de Derechos Humanos, adquiere especial relevancia la Corte IDH,
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como maximo tribunal internacional encargado de interpretar los tratados de de-
rechos humanos, a través de sus sentencias y opiniones consultivas. Es mas, sus
pronunciamientos sobre el interés superior del nifio, en virtud del denominado
Control de Convencionalidad?, vinculan tanto al Estado responsable, contra el
cual fueron emitidas, como también a todos los Estados que han ratificado los
tratados internacionales de derechos humanos que forman parte del Sistema In-
teramericano.

En cuanto a los temas vinculados al interés superior de nifios, nifias y adoles-
centes y a la proteccion de sus derechos, la Corte IDH viene destacando, desde
tiempo atras, el caracter rector y guia del interés superior del nifio/a, afirmando
que «el desarrollo de este y el pleno ejercicio de sus derechos deben ser considera-
dos como criterios rectores para la elaboracion de normas y la aplicacion de estas
en todos los drdenes relativos a la vida del nifio» (Corte IDH, 2002, parr. 89). Asi-
mismo, en diversas sentencias® resalta a los NNA, no tinicamente como sujetos
de proteccion especial sino como sujetos plenos de derecho (Aguilar, 2008, p. 223),
sosteniendo la necesidad de abandonar la vision paternalista y asistencialista del
derecho y de las personas que lo aplican, y mas bien de buscar «que las decisiones
sean adoptadas considerando a los nifios, nifas y adolescentes como verdaderos
sujetos de derechos, pero ademas, que en el proceso de decision, los nifios, nifias
y adolescentes lo sepan, lo sientan y lo perciban como resultado final» (Aguilar,
2008, p. 234).

Otro punto importante abordado por la Corte IDH, en diversas sentencias, es
el derecho de todo nifio/a a alentar su proyecto de vida, lo que conlleva a sentar
las bases para el pleno y armonioso desarrollo de su personalidad (Aguilar, 2008,
p. 234)*.

Resulta asimismo relevante mencionar que, en el caso Campo algodonero vs.
México, la Corte IDH sostuvo que la «prevalencia del interés superior del nifio
debe ser entendida como la necesidad de satisfaccion de todos los derechos de
la infancia y la adolescencia, que obliga al Estado e irradia efectos en la interpre-
tacion de todos los demas derechos de la Convencion cuando el caso se refiera a
menores de edad» (2009, parr. 408).

Es, sin embargo, en Atala Riffo vs. Chile (2012) donde la Corte IDH desarrolla
el contenido y alcances de este principio. Como se recordard, Karen Atala Riffo
estuvo casada con Ricardo Jaime Lopez, con quien tenia tres hijas que cuando se
separaron quedaron bajo el cuidado de ella. No obstante, cuando la pareja mujer

22 El Control de Convencionalidad ha sido desarrollado por la propia Corte IDH, con especial énfasis
en las sentencias emitidas en los casos Almonacid Arellano vs. Chile (2006) y Gelman vs. Uruguay
(2011).

23 Las sentencias relacionadas son: Corte IDH. Caso de los Nifios de la Calle (Villagran Morales y otros)
vs Guatemala. Sentencia de 19 de noviembre de 1999, Caso Bulacio vs. Argentina, Sentencia de 18 de
setiembre de 2003, Caso Instituto de Reeducacion del Menor vs Paraguay, Sentencia de 2 de setiembre
de 2004, Caso de los Hermanos Gomez Paquiyauri vs. Perti, Sentencia de 8 de julio de 2004, caso de
las Nifias Yean y Bosico vs. Reptiblica Dominicana, sentencia de 8 de setiembre de 2005.

24 Corte IDH. Caso de los Nifios de la Calle (Villagran Morales y otros) vs. Guatemala. Sentencia de
19 de noviembre de 1999. Serie C N.° 63, parr. 141, p.49.



90 CAROLINA GARCES PERALTA

de Atala comienza a convivir con ella y sus hijas, el padre interpone una demanda
de tenencia. Cuando el caso lleg6 a la Corte Suprema de Justicia de Chile, a él se
le concedid la tuicion definitiva.

Es importante resaltar la forma en que la Corte deja en claro lo cuestionable
de los argumentos sostenidos por la justicia chilena, respecto al interés superior
y bienestar de las nifias, determinando la insuficiente motivacion especulativa y
abstracta de las sentencias (2012, parr. 100). Asi, reiterando lo ya manifestado en
anteriores sentencias, la Corte IDH refiere que el ISN «se funda en la dignidad
misma del ser humano, en las caracteristicas propias de los nifos y las nifas, y en
la necesidad de propiciar el desarrollo de éstos, con pleno aprovechamiento de
sus potencialidades» (2012, parr. 108), y que su determinacion en casos de cuida-
do y custodia de menores de edad.

[...] se debe hacer a partir de la evaluacién de los comportamientos parentales
especificos y su impacto negativo en el bienestar y desarrollo del nifio/a segin
el caso, los dafios o riesgos reales y probados, y no especulativos o imaginarios.
Por tanto, no pueden ser admisibles las especulaciones, presunciones, estereo-
tipos o consideraciones generalizadas sobre caracteristicas personales de los
padres o preferencias culturales respecto a ciertos conceptos tradicionales de la
familia (2012, parr. 109).

También refiere que «al ser, en abstracto, el “interés superior del nifio” un fin
legitimo, la sola referencia al mismo, sin probar, en concreto, los riesgos o dafos
que podrian conllevar la orientacion sexual de la madre para las nifias, no puede
servir de medida idonea para la restriccion de un derecho protegido como el de
poder ejercer todos los derechos humanos sin discriminacion alguna por la orien-
tacion sexual de la persona» (parr. 110), mas atin cuando se trata de «una determi-
nacion a partir de presunciones infundadas y estereotipadas sobre la capacidad e
idoneidad parental de poder garantizar y promover el bienestar y desarrollo del
nino, la cual no es adecuada para garantizar el fin legitimo de proteger el interés
superior del nifio» (parr. 111), y de decisiones emitidas por la justicia chilena «sin
motivar o fundamentar la razoén por la que consideraba legitimo contradecir la
voluntad expresada por las nifias durante el proceso de tuicién, mas aun si se
tiene en cuenta la interrelacion entre el derecho a participar de los nifios y nifias
y el objetivo de cumplir con el principio del interés superior del nifio» (parr. 208).

Hemos considerado importante hacer referencia expresa a los fundamentos
citados debido a que lo emblematico de este caso permite evidenciar, en primer
lugar, cdmo la justicia chilena empled el término ISN para negar la tenencia a
Karen Atala Riffo, no con base en la efectiva proteccion de los derechos, opiniones
e intereses de las ninas, sino con base en estereotipos contra las relaciones homo-
sexuales; sin tener en cuenta que las nifas querian continuar con su madre, quien
les brindaba afecto y cuidado y la proteccion de sus derechos. Lo expuesto estaba
a todas luces fuera del contenido del principio del ISN como tal.

Por otro lado, entre opiniones consultivas emitidas por la Corte IDH, la mas
destacable en materia de derechos de los NNA es OC-17/2002 de 28 de agosto
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de 2002 sobre la Condicidn juridica y derechos humanos del nifio. Esta establece
en su Opinion 2 «que la expresion “interés superior del nifio”, consagrada en el
articulo 3 de la Convencion sobre los Derechos del Nifio, implica que el desarrollo
de éste y el ejercicio pleno de sus derechos deben ser considerados como criterios
rectores para la elaboracion y aplicacion de normas en todos los dérdenes relativos
a la vida del nifio». Cabe también resaltar que, en esta misma opinioén consultiva,
la Corte establece, en el numeral 56, que el principio del ISN «se funda en la dig-
nidad misma del ser humano, en las caracteristicas propias de los nifios, y en la
necesidad de propiciar el desarrollo de éstos, con pleno aprovechamiento de sus
potencialidades, asi como en la naturaleza y alcances de la Convencion sobre los
Derechos del Nifio».

Como puede apreciarse, existen avances desarrollados por la Corte IDH sobre
aspectos vinculados al interés superior de los nifios/as y a la protecciéon de sus
derechos. Sin embargo, resulta atin necesario contar con mayores precisiones res-
pecto a su contenido (Ibafiez, 2010, p. 54) a fin de que no solo los Estados, sino que
los propios NNA puedan contar con mayor informacion respecto a los alcances
que pueden llegar a tener sus derechos con base en la aplicacion de este principio
de interpretacién (Ibafiez, 2010, p. 27).

4.2. El desarrollo del Principio del interés superior del nifio/a en la jurispru-
dencia del Tribunal Constitucional
El Tribunal Constitucional, como intérprete supremo de la Constitucion viene
emitiendo, desde tiempo atrds, sentencias que destacan la importancia de la apli-
cacion de los instrumentos internacionales de proteccion de derechos humanos.

Aun cuando escapa a los alcances del presente trabajo la realizacién de un ana-
lisis exhaustivo de todas las sentencias emitidas hasta la fecha, en lo que se refiere
al contenido y aplicacion del interés superior del nifio/a en situaciones concretas,
se mencionan algunas emblematicas vinculadas al reconocimiento constitucional
al ISN y a la proteccion de sus derechos fundamentales.

Cabe destacar, en primer lugar, que el Tribunal Constitucional (TC) ha reco-
nocido expresamente que el deber estatal de proteccion constitucionalmente es-
tablecido en el articulo 4.° de la Constitucion comprende no solo a los NNA en
situacion de abandono sino que se extiende la proteccion, prevista en este articulo
constitucional, a la nifiez y adolescencia en general, declarando asi la obligacion
del Estado «de proteger especialmente al nifio y al adolescente» (Tribunal Consti-
tucional, Exp. 0052-2004-AA/TC, fj. 3).

De otro lado, el TC otorga alcance constitucional al interés superior del nifio/a,
estableciendo que forma parte del bloque de constitucionalidad del citado articu-
lo 4.° constitucional, ello a través del articulo IX del Titulo Preliminar del Codigo
del Nifio y del Adolescente, del principio 2 de la Declaracion de los Derechos del
Nifio y del articulo 3.° inciso 1) de la Convencién sobre los Derechos del Nifio®.

25 Véase al respecto, STC Expediente N.° 6165-2005-HC/TC de 6 de diciembre de 2005, fj. 12, STC
Expediente N.° 4646-2007-PA/TC de 17 de octubre de 2007, fj. 45, Exp. N.° 02079-2009-PHC/TC, fj.
11 y STC Expediente N.° 03247-2008-PHC/TC, fj. 9.
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Lo expuesto constituye, sin duda, un importante avance en materia de reconoci-
miento constitucional del ISN, que busca contribuir a la verdadera proteccion y
realizacién de los derechos de los nifios, nifias y adolescentes.

De otro lado, el Tribunal Constitucional ha emitido diversas sentencias en fa-
vor de la proteccion de los derechos de nifios/as y adolescentes, no desde la pers-
pectiva adultocéntrica, sino desde el reconocimiento de los NNA como sujetos de
derechos y titulares de derechos especificos. Asi, a modo de ejemplo, el intérprete
supremo de la Constitucion ha sostenido que la proteccion de la dignidad o desa-
rrollo fisico, psiquico o social de los NNA no se puede supeditar a la voluntad o
intereses de los padres, madres o responsables de su tutela, ni a los intereses del
Estado o de la sociedad (Tribunal Constitucional, Exp. N.° 2132-2008-AA/TC, fj.
11). En cuanto a quiénes estan obligados a respetar el interés superior del nifio/a,
el TC reconoce que no solo es el Estado sino toda la sociedad en su conjunto, lo
que comprende la actuacion de todas las instituciones privadas®, ademas de sus
progenitores o tutores.

Un caso de particular relevancia es aquel en el cual se impuso al ciudadano
brasilero Jestis de Mesquita Oliveira la sancion de salir obligatoriamente del pais,
estando impedido de ingresar al territorio nacional y, por tanto, estar con su hija y
esposa (Tribunal Constitucional, Exp. N.° 02744 2015-PA/TC). Resulta importante
resaltar varios aspectos a partir de los cuales argumenta los alcances del ISN, en el
caso concreto, en los cuales acierta en sostener, en primer lugar, que «en la valora-
cién que formulen las entidades publicas o privadas del interés superior del nifio
que justificaria la separacion de sus padres, tutores u otros responsables, resulta de
vital importancia que tomen en cuenta la participacion del menor y la manifestacion
de su opinidn, en tanto se trata de medidas que involucran sus propios derechos y
cuya decision es relevante para su vida futura» (Tribunal Constitucional, Exp. N.°
02744 2015-PA/TC, fj. 33). De la mano con lo expuesto, refiere que «cualquier deci-
sion relativa a la separacion del nifio respecto de sus padres o de su familia que, a
partir del Estado, se adopte a través de sus representantes (funcionarios, autorida-
des, empleados, etc.), por motivos vinculados con la condiciéon migratoria de uno
o ambos progenitores, debe ser excepcional, de caracter temporal, y debera estar
justificada en el interés superior del nifio», valorando adecuadamente las circuns-
tancias propias de los padres o familiares de los NNA en cada caso (fj. 36). Cabe
asimismo citar la «superacion de las concepciones paterno-autoritarias, al dejar de
considerar al nifio y el adolescente como objeto de proteccion, para asumirlos como
sujetos a los que es preciso garantizar la satisfaccion integral de sus derechos [STC
3247-2008-PHC/TC]. Este principio orienta la interpretacion y entendimiento de los
diversos derechos del nifio y el adolescente [STC 01817-2009-PHC/TC]» (Tribunal
Constitucional, Exp. N.° 02744 2015-PA/TC, fj. 36).

Asimismo, el Tribunal Constitucional ha establecido la obligacion de garan-
tizar, en todo momento y a todo nivel, el interés superior de los nifios, las ninas

26 Ya el Tribunal Constitucional se ha pronunciado respecto a que este principio vincula también a
las entidades privadas. Véase STC Expediente N.° 4646-2007-PA/TC, fj. 46.
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y los adolescentes frente a cualquier otro tipo de interés (Tribunal Constitucio-
nal, Exp. 02132-2008-AA, fj. 10; Exp. 2079-2009-HC, fj. 13; Exp. 02132-2008-AA,
fj. 10). Esta misma sentencia precisa que «la protecciéon especial brindada a ni-
nos, ninas y adolescentes no significa, de alguna forma, que les pueda conside-
rar como un mero objeto de proteccion, sino mas bien como auténticos sujetos
de derechos»; y que «la proteccion que se les brinda no debe basarse inicamente
en su situacion de debilidad o vulnerabilidad», sino que «parte de reconocerlas
como personas y esta encaminada a la construccién y al fortalecimiento progre-
sivo de su autonomia, asi como a la asuncién de responsabilidades como futuro
ciudadano” (doctrina de la «proteccion integral»). De este modo, la proteccion
especial a favor de nifias, nifios y adolescentes estd encaminada a fortalecer y
permitir el despliegue de sus capacidades, asi como a promover su bienestar,
y jamas a su anulacién o subordinacién» (Tribunal Constitucional, Exp. 2018-
2015-PA/TC, fj. 20).

Otra postura importante sostenida por el TC se presenta en un caso de denun-
cia por violacion sexual en agravio de dos hermanas menores de edad (13 y 12
afios) en una comunidad nativa, en el cual se declaré infundada la demanda por
no ser el caso de competencia de la justicia comunal sino de la justicia penal ordi-
naria. En esta sentencia se refiere la imposibilidad de entender como costumbre
comunal que una persona adulta pueda tener relaciones sexuales con menores de
14 afios de edad (Tribunal Constitucional, Exp. 7009-2013 PHC/TC, Voto Singular
de la Magistrada Ledesma Narvaez, p. 22). Cabe referir que en el fundamento 24
del voto singular de la magistrada Marianella Ledesma, se reitera lo ya sostenido
por el Tribunal Constitucional en anteriores sentencias sobre «la vinculatoriedad
del principio del interés superior del nifio, recogido en la Declaracion de los Dere-
chos del Nifo y posteriormente asumido en la Convencion de Derechos del Nifio
(STC 04646-2007-AA/TC, FJ 42). Este principio, que tiene entre sus dimensiones,
segun la Observacion General N.° 14 (2013) del Comité de los Derechos del Nifio,
la de ser un principio juridico interpretativo fundamental y, a la vez, una norma
de procedimiento, deriva de forma implicita del articulo 4.° de la Constitucion
antes mencionado (STC 03744-2007-PHC/TC, FJ 5)» (Tribunal Constitucional,
Exp. 7009-2013 PHC/TC, Voto Singular de la Magistrada Ledesma Narvaez, fj.
24). Asimismo, la magistrada sostiene, respecto a la participacion de los nifios/as
y adolescentes en procesos judiciales, que esta debe ser especial en la medida en
que los NNA poseen caracteristicas singulares y particulares, debiendo procurar-

27 Cabe, sin embargo, referir, como se vera en el punto 5.1.del presente trabajo (Toma de conciencia
sobre la persistencia de una situacion de discriminacion estructural en contra de los NNA), la
referencia a «futuro ciudadano» resultaria cuestionable si es que partimos del caracter de ciudada-
no/a, entendido de manera amplia —postura que asumimos—, es decir, no circunscrita a la parti-
cipacion politica a través del voto, sino como persona que, en ejercicio de su libertad y facultades
evolutivas, participa en la vida politica, econdmica, social y cultural del pais (articulos 2.° inciso 17
y 31.° de la Constitucion), ejerciendo sus derechos fundamentales de reunion, asociacion, acceso
a la informacién publica, entre otros, los cuales son reconocidos a los NNA, por el ordenamiento
juridico peruano. Se trata, sin embargo, de un tema cuyo desarrollo, por su especificidad, escapa
a los alcances del presente trabajo.
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se un escrupuloso y prioritario tratamiento y respeto de sus derechos durante el
proceso (Exp. 03744-2007-PHC/TC, {j. 5).

Lo mencionado es solo una muestra de los avances logrados por el maximo
intérprete de la Constitucion, los que, no obstante, son atin insuficientes en aras
de lograr la efectiva garantia de los derechos fundamentales de los NNA y la real
aplicacion del principio del interés superior del nifio/a en el pais.

4.3. El establecimiento y desarrollo del Principio del interés superior del ni-
fio/a en el sistema juridico interno nacional. Algunos casos emblematicos
que evidencian los avances y limites en relaciéon con su contenido y apli-
cacion

En el afo 2000 fue emitida la Ley N.° 27337, Cddigo de los Nifios y Adolescentes
(CNA), con la finalidad de contar con una norma que, de manera integral, tratara
sobre el reconocimiento de derechos, defensa y mecanismos para la proteccion de
los NNA. Esta ley refuerza la importancia del respeto al principio del interés su-
perior del nifio/a, ya reconocido en el &mbito internacional, al establecerlo expre-
samente en el articulo IX de su Titulo Preliminar, el cual dispone que «[e]n toda
medida concerniente al nifio y al adolescente que adopte el Estado a través de los
Poderes Ejecutivo, Legislativo y Judicial, del Ministerio Ptblico, los Gobiernos
Regionales, Gobiernos Locales y sus demas instituciones, asi como en la accion de
la sociedad, se considerara el Principio del Interés

Superior del Nifio y del Adolescente y el respeto a sus derechos».

Por su parte, el articulo IV del Titulo Preliminar del Cédigo del Nifio y del
Adolescente establece que las personas menores de edad:

[...] gozan de los derechos especificos relacionados con su proceso de desarro-
llo. Tienen capacidad especial para la realizacién de los actos civiles autorizados
por este Codigo y demas leyes.

La Ley establece las circunstancias en que el ejercicio de estos actos requiere de
un régimen de asistencia y determina responsabilidades.

Asimismo, el articulo 9.° de esta misma norma establece el derecho de los nino/
as y adolescentes que estuvieren en condiciones de formarse sus propios juicios,
«de expresar su opinion libremente en todos los asuntos que les afecten y por los
medios que elijan, incluida la objeciéon de conciencia, y a que se tenga en cuenta
sus opiniones en funcién de su edad y madurez».

Anos después, en el 2015, la Ley N.° 30364, Ley para prevenir, sancionar y
erradicar la violencia contra las mujeres y los integrantes del grupo familiar, es-
tablece entre los principios rectores para su interpretacion y aplicacion, previstos
en el articulo 2.°, en relaciéon con «toda medida que adopte el Estado a través
de sus poderes publicos e instituciones, asi como en la accién de la sociedad»,
al denominado Principio del interés superior del nifio para «todas las medidas
concernientes a las ninas y nifios adoptadas por instituciones ptblicas o privadas
de bienestar social, los tribunales, las autoridades administrativas o los érganos
legislativos» (inciso 2).
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En este mismo sentido, el articulo 50 del Reglamento de la citada Ley 30364,
D. S. 009-2016-MIMP, establece que, «[t]ratindose de actos de violencia en agra-
vio de nifas, nifos y adolescentes que no constituyan faltas o delitos, la Fiscalia
Provincial Penal o Mixta, remite los actuados al Juzgado de Familia, cautelando el
interés superior del nifio y sus derechos, a fin que evalte el inicio del proceso de
contravencion a sus derechos de conformidad a lo dispuesto en el Cédigo de los
Nifios y Adolescentes». Por su parte el articulo 77.° establece que «[lJa Unidad de
Investigacion Tutelar (UIT) del Ministerio de la Mujer y Poblaciones Vulnerables
que dirige el procedimiento de Investigacion Tutelar [...] recibe denuncias por
presunto abandono de nifias, nifios y adolescentes, dispone el inicio del proce-
dimiento de Investigacion Tutelar y aplica las medidas de proteccion en funcién
al interés superior de la nifia, nifio o adolescente». Finalmente, el articulo 99.°
establece, entre los principios que rigen el Sistema Nacional previsto en la Ley, el
del «interés superior de la nifia, nifio y adolescente es un derecho, un principio y
una norma de procedimiento que otorga al nifo el derecho a que se considere de
manera primordial su interés superior en todas las medidas que afecten directa o
indirectamente a los nifnos y adolescentes, garantizando sus derechos humanos»
(inciso d). Por su parte, el Reglamento de la Ley 30403, que prohibe el castigo
fisico o humillante (Decreto Supremo N.° 003-2018-MIMP), también establece el
principio del ISN en sus articulos 4.°, 6.° inciso a) y 15.6.

Sin embargo, recién con fecha 17 de junio de 2016 se publica la Ley N.° 30466,
que establece parametros y garantias procesales para la consideracion primordial
del interés superior del nifio/a, en el marco de la Convencién sobre Derechos del
Nino, la Observacion General N.° 14, y el articulo IX del Titulo Preliminar del
Codigo de los Nifos y los Adolescentes. En consonancia con lo establecido en
el ambito internacional, como en las normas nacionales citadas lineas arriba, el
articulo 2 de esta ley establece que «[e]l interés superior del nifio es un derecho,
un principio y una norma de procedimiento que otorga al nifio el derecho a que
se considere de manera primordial su interés superior en todas las medidas que
afecten directa o indirectamente [...] garantizando sus derechos humanos». Cabe
destacar el articulo 4.° inciso 6 y el articulo 5.°, que inciden en la necesidad de
argumentar y fundamentar juridicamente las decisiones tomadas en considera-
cion a los derechos de las y los nifios. Por su parte, y en concordancia con la
Convencion sobre Derechos del Nifio (articulo 12.°) y el Cédigo de los Nifios y
Adolescentes (articulos 9.° y IV del Titulo Preliminar), establece, entre las garan-
tias procesales contempladas en el articulo 4.°, el derecho de los NNA a expresar
su opinion (inciso 1); a la argumentacion juridica de la decision tomada en la con-
sideracion primordial del interés superior del nifio/a (inciso 6); a los mecanismos
para examinar o revisar las decisiones concernientes a las y los nifios (inciso 7), y
a la evaluacion del impacto de la decision tomada en consideracion a los derechos
del nino/a (inciso 8).

El reglamento de la Ley N.° 30466 (Decreto Supremo N.° 002-2018-MIMP), de-
sarrolla «los parametros y garantias procesales para la consideracion primordial
del interés superior del nifio en los procesos, procedimientos y demas actuaciones
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del Estado o entidades privadas que conciernan a nifias, nifios y adolescentes», es-
tableciendo los principios, enfoques y disposiciones para la aplicacion del interés
superior del nifio/a.

Adicionalmente, encontramos pronunciamientos en materia del ISN emitidos
por instancias administrativas. Asi, cabe mencionar la reciente emision de la Re-
solucion de Sala Plena N.° 003-2020-SERVIR/STC, de fecha 13 de junio de 2020,
precedente administrativo sobre la falta de hostigamiento sexual tipificada en el
literal f) del Articulo 49.° de la Ley N.° 29944, Ley de la Reforma Magisterial,
valoracion de los medios de prueba, acreditacion y motivacion de la falta. El fun-
damento 31 de esta resolucion refiere que en nuestro ordenamiento juridico «se
exige a todas las autoridades que integran el Estado tener en cuenta el interés
superior del nifio no solo como principio sino también como norma de procedi-
miento que impone una serie de garantias procesales en pro de los intereses de
los nifios, ninas y adolescentes; los cuales deberdn ser sopesados cuidadosamente
cuando entren en conflicto con intereses de otras partes. En ese sentido, deberé ser
un criterio a tomarse en cuenta al momento de realizar el razonamiento probato-
rio y valoracién de los medios de prueba en los casos de hostigamiento sexual y
violencia sexual en agravio de los menores».

De lo expuesto se aprecia la existencia de un progresivo reconocimiento nor-
mativo del ISN en diversas normas nacionales, que inclusive ha llevado a la
emision de la Ley 30466 y su reglamento, especificamente emitidos para el esta-
blecimiento expreso de parametros y garantias procesales, precisamente para la
consideracion primordial del interés superior del nifio/a.

Sin embargo, mas alla de sus alcances y limitaciones, y al igual que ocurre con
la mayor parte de las normas que forman parte del sistema de proteccion de los
derechos fundamentales, los principales problemas se presentan, fundamental-
mente, al momento de su aplicacion por parte de los operadores juridicos, en el
marco de sus respectivas competencias.

La situacion se agrava al encontrar, en el ambito jurisdiccional, sentencias en
las que las y los magistrados, no obstante ser intérpretes constitucionales por ex-
celencia y protectores de derechos fundamentales, transgreden en sus decisiones
el real contenido y alcances del principio del interés superior del nifio/a. Asi, por
ejemplo, en una tesis que analiza diversas resoluciones emitidas en la jurisdic-
cion de Arequipa sobre cuestionamientos de paternidad, que alegaban la defensa
del interés superior del nifio, nifia y adolescente para sustentar sus decisiones, el
autor identifico sentencias en las que se argumentaba la aplicacion del ISN sin
mayor fundamentacion ni tener en cuenta las caracteristicas especiales de cada
caso en concreto, y sin escuchar a las y los menores de edad cuya paternidad es-
taba en disputa. De otro lado, en los procesos de impugnacion de paternidad se
encontraron casos en que el padre, madre o responsable de su tutela supeditaba
la satisfaccion de los derechos fundamentales de los nifos, nifias y adolescentes a
su voluntad, considerando a los NNA como objetos de tutela bajo las decisiones
de los padres/madres, o a los criterios de las y los jueces (Torreblanca, 2018, pp.
163-166).
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En concordancia con lo expuesto en el parrafo anterior, preocupa haber iden-
tificado una sentencia en la Corte Suprema de Justicia en la que se realiza una
inexplicable aplicacion del interés superior del nifio/a, en favor del autor de de-
lito de violacién sexual en agravio de una menor de edad, con quien mantenia
una relacion de convivencia y con quien tenia dos hijos. Dicha sentencia resuelve
suspendiendo la ejecucion de la pena privativa de libertad, funddndose en el «in-
terés superior del nifio/a», en tanto la pena privativa de libertad efectiva afecta la
unidad familiar y a sus hijos menores de edad quienes dependen del imputado y
han venido sido acogidos y cuidados por él (Corte Suprema de Justicia, Recurso
Nulidad N.° 761-2028/Apurimac, 2018).

5. Propuestas para una adecuada interpretacion y aplicacidon del Principio del
interés superior del nifio/a

Todos los temas abordados hasta aqui nos permiten evidenciar los importantes

avances logrados a la fecha en materia de regulacion, interpretacion y aplicacion

del Principio del interés superior del nifio/a, de la mano con el reconocimiento del

cardcter de sujetos de derecho de los nifos, nifias y adolescentes y del reconoci-

miento de sus derechos fundamentales.

A pesar de ello, y de que su aplicacion obliga tanto al Estado como a toda la so-
ciedad en su conjunto, la realidad nos contintia mostrando dia a dia la insuficien-
cia de lo desarrollado tanto en el marco del derecho internacional de los derechos
humanos como en el derecho interno. La situacién se agrava pues, en muchos
casos, no solo no se ha avanzado, sino que, inclusive, se evidencia una clara con-
tradiccion entre lo que se sostiene se viene aplicando «para garantizar el ISN» y
la real proteccion y vigencia de los derechos de los NNA. En efecto, sin tener en
cuenta todo lo desarrollado en materia de fuentes del Derecho (legislacion, juris-
prudencia, doctrina, principios) y de criterios de interpretacion para la adecuada
interpretacion y aplicacion del ISN y la vigencia de los derechos fundamenta-
les de las personas menores de edad, muchos operadores del Derecho contintian
desnaturalizando su aplicacidn, utilizando el término «interés superior el nifio/a»
para la defensa de posturas precisamente opuestas a su contenido y alcances.

Las preguntas que deben surgirnos de inmediato son, en nuestro concepto, las
siguientes:

e ;Cual es la razon para que se sigan produciendo violaciones a los derechos
fundamentales de los NNA sustentadas en el «interés superior del nifio/a»,
a pesar de existir desde siempre consenso en todas las sociedades sobre la
importancia de proteger a los nifios/as y adolescentes?, y

e ;Cuadl es la razdén para que se siga desnaturalizando el contenido del prin-
cipio del «interés superior del nifio/a», a pesar de su caracter imperativo
y la existencia de criterios obligatorios para su adecuada interpretacion y
aplicacién desarrollados por las diversas instancias competentes?

La respuesta es, en nuestro concepto, la insuficiente toma de conciencia res-
pecto a la persistencia de una discriminacion estructural contra los nifios, nifias y



98  CAROLINA GARCES PERALTA

adolescentes por razones de edad, y sobre la urgente necesidad de adoptar me-
didas para su erradicacion de la mano con el planteamiento de alternativas que
contribuyan a la real vigencia del interés superior del nifio/a y la consiguiente
proteccion de sus derechos fundamentales.

Llegado a este punto consideramos indispensable presentar algunos plantea-
mientos y propuestas. La finalidad no es otra que contribuir a enfrentar, desde el
derecho, el grave problema que atin enfrentan los NNA en materia de defensa y
proteccion de sus derechos fundamentales.

5.1. Toma de conciencia sobre la persistencia de una situacion de discrimina-
cidn estructural en contra de los NNA

Como hemos manifestado, a pesar de los logros juridicos alcanzados, en los he-
chos auin no se llega a entender el real contenido y consiguiente aplicacion del
principio del interés superior del nifio/a y del caracter de sujetos de derechos de
los NNA, lo que se evidencia al momento de disefiar y, sobre todo, de aplicar
politicas publicas, asi como en el momento en que las y los operadores juridicos
resuelven situaciones concretas en las que se encuentra de por medio la protec-
cion de los NNA y de sus derechos. Y esta problematica no va a poder ser ade-
cuadamente enfrentada y erradicada mientras no se enfrente la persistencia de
discriminacién estructural por razones de edad en contra de los nifios, nifias y
adolescentes.

En efecto, persiste —no solo en el Perti sino nivel mundial — toda una estruc-
tura social que, basada en patrones social y culturalmente arraigados, continta
hasta el dia de hoy considerando a los NNA como «objetos de especial protec-
cion» por parte de quienes los tienen bajo su custodia o cuidado. Lo expuesto va
de la mano con la continuidad de un paternalismo mal entendido® que, en vez de
reconocer que los NNA son sujetos de derecho con plena dignidad y autonomia
en el marco de virtud de la progresiva evolucion de sus facultades, los continta
tratando como como personas sin individualidad ni voluntad, como incapaces de
discernir y tomar decisiones, situacién ante la cual consideran y optan, bajo un
erréneo concepto de «proteccion», que lo mejor es mantenerles dependientes bajo
el control y decisidn de quienes ejercen su representacion legal, inclusive en temas
especialmente sensibles por estar vinculados a decisiones sobre su intimidad y
necesidades basicas, afectando, asi, su autonomia y dignidad, que son la base de
los derechos humanos, es decir, su propia humanidad. Evidencia de lo expues-
to es la concepcién socialmente arraigada que contintia entendiendo a los NNA
«como el futuro del pais» y no como su presente.

La existencia de estas barreras sociales se evidencia también en la actuacion
de las y los funcionarios del Estado que en el marco de sus competencias, y mas
alla de las disposiciones juridicas que consagran instituciones y medidas para la
proteccién de sus derechos, en los hechos, siguen considerando decidir sobre los

28 Es importante referir que no toda medida paternalista es limitativa de derechos, pues existen
aquellas que buscan satisfacer aquellas preferencias o planes de vida por las que las personas han
optado libremente. Véase al respecto Nino, C. S. (1989), p. 414.
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NNA como la mejor manera de abordar la problematica respecto a temas vincu-
lados a las personas menores de edad.

La situacién se agrava teniendo en cuenta que toda esta problematica es de ca-
racter sistémico, por lo que requiere de una comprension compleja y multicausal
y de su consiguiente abordaje multidisciplinario para contribuir a lograr la real vi-
gencia de los derechos fundamentales de los NNA. Ante esta situacion es urgente
reiterar y evidenciar que —aun cuando no suele reconocerse— todo lo referido se
basa en que los NNA, como grupo etario, enfrentan todavia —y mas alla de los
avances logrados para la proteccion de sus derechos— una manifiesta situacion
de discriminacién estructural.

Somos conscientes de que esta afirmacion resulta retadora, mas atin en un con-
texto en el cual en todas las sociedades ha existido, desde siempre, consenso sobre
la necesidad de brindar afecto, formacion y proteccién a los nifios, nifias y ado-
lescentes, tanto desde la familia como célula basica de la sociedad, como desde
toda la sociedad y el Estado en su conjunto. Sin embargo, han sido precisamente
estas mismas razones las que han permitido y atin permiten la persistencia de una
extendida tolerancia social que, de manera consciente o inconsciente, continta
entendiendo como indispensable mantener el status quo, a fin de poder garantizar
la necesaria proteccion que requieren las personas menores de edad.

En este sentido, consideramos necesario exponer los fundamentos que susten-
tan nuestra afirmacion sobre la vulneracion del principio derecho a la igualdad y
no discriminacion de los nifios, nifias y adolescentes.

5.1.1. Vulnerabilidad y discriminacion estructural por edadismo contra los ni-
fios, niftas y adolescentes. Durante todo el desarrollo del presente traba-
jo nos hemos estado refiriendo a la obligacion estatal de garantizar los
derechos fundamentales de las personas, en especial de aquellas que se
encuentran en situacion de vulnerabilidad por pertenecer a grupos histo-
ricamente discriminados.

Como sostiene Barranco Avilés, el concepto de vulnerabilidad se encuentra estre-
chamente ligado al concepto de discriminacién. Por lo general, el tratamiento de
la situacion de vulnerabilidad se ha realizado considerando a las personas perte-
necientes a estos grupos como carentes de capacidad y autonomia, con las que se
asume una actitud paternalista desde la cual se ignora a las personas del colectivo
al momento de establecer sus propias necesidades e intereses, apareciendo asi las
nociones de «proteccién» y «responsabilidad». De esta manera, se evidencia la
vinculacion de la vulnerabilidad con una «tendencia a la discriminacién» (Barran-
co, 2014, pp. 17, 19 y 36).

Como es sabido, el principio derecho a la igualdad implica que todos los se-
res humanos debemos ser tratados iguales, salvo que existan criterios objetivos y
razonables que justifiquen una diferencia de trato (Eguiguren, 1997, p. 70). Hasta
aqui es claro que los NNA, en funcion de su edad como condicién natural, re-
quieren un tratamiento distinto debido a la proteccién y cuidado especial que, sin
duda, necesitan y que requiere ser brindado a todo ser en desarrollo y formacion.
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Ello comprende la obligacion de quienes los tienen bajo su cuidado de brindarles
afecto, atencion, educacion integral, alimentacion, vestido, juego®, un ambiente
armonioso, entre otros; para lo cual el Derecho establece los mecanismos para
garantizar la efectiva proteccion de sus derechos fundamentales en caso se pre-
senten situaciones de vulneracion a estas necesidades especiales.

Resulta por demads razonable y necesario que la minoria de edad constituya un
argumento para justificar una diferencia de trato para establecer la falta de capa-
cidad de ejercicio para, por ejemplo, celebrar por si mismo y de manera auténoma
un contrato de compraventa de un inmueble, o la falta de capacidad para contraer
matrimonio. El problema se presenta en los casos de diferencias de trato injustas y
arbitrarias, que, en vez de responder a una real proteccion, lo que hacen es limitar
u obstaculizar la proteccion de sus derechos fundamentales como, por ejemplo, su
integridad (fisica, psicoldgica y moral), opinién, salud integral, identidad, entre
otros.

Llegado a este punto, cabe reconocer que la complejidad de la realidad nos
muestra que no siempre resulta facil identificar cuando se esta realmente estable-
ciendo limites constitucionalmente admisibles para la efectiva proteccion de los
derechos de los NNA, en aplicacion del interés superior del nifio/a; y cudndo, por
el contrario, se trata de una afectacién a sus derechos fundamentales y a su cali-
dad de sujetos de derecho. Lo expuesto se exacerba, teniendo en cuenta el caracter
abierto e indeterminado de las disposiciones que reconocen los derechos funda-
mentales y principios como el del interés superior del nifo/a, y la consiguiente
necesidad de determinar su aplicacion, convirtiéndolos en reglas para situaciones
y contextos concretos a partir de exigencias argumentativas.

Sobre el particular, consideramos que un punto clave para dicha determina-
cion, ademas del uso de principios y criterios de interpretacion constitucional y
de derechos fundamentales y de los alcances planteados en el presente trabajo,
es identificar si se trata de supuestos que, en tltima instancia, afectan principios
base del Derecho como son su dignidad y su autonomia progresiva en el marco
de la evolucion de sus facultades. Y es que, en estos casos, lo que se estaria vulne-
rando son todos aquellos derechos que se encuentran intrinsecamente vinculados
a su condicion de ser humano y que les han sido expresamente reconocidos en el
marco del proceso de especificacion de los derechos humanos™.

Cabe, al respecto, tener en cuenta que en virtud de lo dispuesto por la Conven-
cion sobre Derechos del Nifo, «los nifios son dignos en tanto que nifios (y no solo
en tanto que adultos en potencia) por lo que es necesario implementar derechos
que consideren estas diferencias para evitar que los nifos sean tratados como
meros medios» (Barranco, 2014, p. 37), situacion esta ultima que contradeciria la
razon de ser del Estado Social y Democratico de Derecho, cual es garantizar los

29 El derecho al juego estd expresamente reconocido en el articulo 31.1 de la Convencién sobre los
Derechos del Nifio.

30 El denominado proceso de especificacion implica incidir en el analisis de la situaciéon de cada
ciudadano o ciudadana en atencién a particulares consideraciones como el género, discapacidad,
etnia, edad, entre otras. Véase al respecto Bobbio (1991, p. 109).
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derechos fundamentales de todas las personas sin discriminacion de ningtn tipo.
Estrechamente vinculado con lo expuesto se encuentra el concepto de dignidad
que, en postura que compartimos, comprende tres objetos concretos de protec-
cion: a) el derecho a disefiar su plan de vida (vivir como se quiera), b) la presencia
de ciertas condiciones materiales concretas de existencia (vivir bien), y c) la intan-
gibilidad de bienes no patrimoniales como la integridad fisica y moral (vivir sin
humillaciones) (Corte Constitucional de Colombia. Sentencia T 381/14 de 13 de
junio de 2014).

Coincidimos, asimismo, con Barranco Avilés, para quien salvaguardar la dig-
nidad humana, comun a todos los seres humanos como titulares de derechos,
implica impedir que estos sean tratados como meros medios, siendo los dere-
chos humanos «instrumentos orientados a salvaguardar a las personas de su ins-
trumentalizacion» (Barranco, 2014, p. 27). En este sentido, cuando el estereotipo
social niega a los NNA la capacidad de opinar, o incluso elegir aun cuando en
funcién de su autonomia progresiva pueden entender y discernir sobre su situa-
cion, «se les estd negando también uno de los atributos que de forma unanime se
consideran definitorios de la dignidad humana» (Barranco, 2014, p. 30).

Solo a modo de ejemplo, y mas alla del necesario analisis, la situacion espe-
cifica de un NNA o de un grupo de NNA, la afectacion a su dignidad se podria
presentar en los casos en los que (en contra de lo que establece la normatividad en
la materia) no se tomara en cuenta su opinion en situaciones de tenencia o adop-
cién; o cuando no se considerara su libertad de creencia, o su orientacion sexual o
identidad de género, o su libre desarrollo para la determinacién de su apariencia,
gustos o preferencias, salvo en aquellos casos en que exista prueba objetiva de que
estas afectan su propia vida, salud o integridad. Y es que, en una légica adultocén-
trica, se suele considerar que la voluntad u opiniones del NNA no resultan ser las
mejores para su bienestar, incurriendo asi en una falsa concepcién de proteccion
y, por consiguiente, en la visién de entenderlos solo por encontrarse en etapa
de crecimiento y desarrollo, como objetos de proteccion y no como verdaderos
sujetos de derecho. De esta manera, partiendo de un malentendido concepto de
cuidado que limita injustificadamente su capacidad y autonomia, se cae en un
supuesto de discriminacion disfrazado de proteccion, que no se basa en la causa
natural de su edad, sino en barreras sociales que consideran a las personas me-
nores de edad como «inferiores», y que Barranco Avilés califica como un tipo de
discriminacion que denomina «edadismo» (Barranco, 2014, p. 36).

El articulo 2.° de la Convencion sobre Derechos del Nifio establece la aplica-
cion de los derechos a todos los nifios/as, sin excepcion alguna, siendo obligacion
del Estado tomar las medidas necesarias para proteger a los NNA de toda forma
de discriminacion®. Lo expuesto se vincula a su vez con el concepto de discrimi-

31 Entre las diversas normas que establecen el derecho a la no discriminacién cabe mencionar el
articulo 3.° inciso c) del Reglamento de la Ley N.° 30466, que establece parametros y garantias
procesales para la consideracion primordial del interés superior del nifio (DS 002-2018-MIMP).
Entre los principios para su aplicaciéon contempla el de igualdad y no discriminacién en virtud
del cual todas las nifias, nifios o adolescentes ejercen sus derechos en igualdad de condiciones, sin
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nacion que se consagra en los tratados vinculados a discriminacién, y que permite
definir como «discriminacion contra los nifios, nifias y adolescentes» a toda dis-
tincion, exclusion o restriccion basada en la edad que tenga por objeto o resultado
menoscabar o anular el reconocimiento, goce o ejercicio por las personas menores
de edad, de los derechos humanos y las libertades fundamentales en las esferas
politica, econdmica, social, cultural y civil o en cualquier otra esfera®.

En virtud de lo expuesto, cuando se presentan situaciones de diferenciacion
arbitrarias o injustificadas contra los NNA —como las mencionadas lineas arri-
ba— a partir de las cuales se les niega su caracter de sujetos de derechos y se
limita sus derechos fundamentales afectando o poniendo en juego su dignidad
y autonomia, se incurre en acciones que no solo vulneran a la persona menor de
edad contra la que se producen, sino que afectan, por razén de su edad, a todo
el grupo de personas conformadas por los NNA, el cual es reconocido tanto por
el derecho internacional de los derechos humanos como por el derecho interno
como grupo en situacion de especial vulnerabilidad.

Resulta entonces claro que, en casos como los planteados, las afectaciones a
los derechos de los NNA, en razon de su minoria de edad, encajan en el concep-
to de discriminacion estructural, pues se definen por tener un sentido negativo
intenso, fundado en razones histéricamente prejuiciosas y estereotipos sociales
por los cuales o el Estado o los particulares tratan como inferiores a personas
pertenecientes a un grupo humano que tiene determinada condicion —que en
el caso de los NNA es la edad®—, en funcion de la cual se les considera como
inferiores o se les desconoce en los hechos como titulares de derechos, afectando
su dignidad (Garcia, 1991, p. 249), al entenderlos como medios antes que como
fin en si mismos, poniéndolos en una situacion de control u opresién y de do-
minacion.

La situacion se agrava por la complejidad de la discriminacién estructural,
pues confluyen en ella diversos factores a nivel individual, familiar, comunita-
rio, y social/institucional que contribuyen a su existencia y persistencia. Asi, la
discriminacion estructural o sistémica responde a un fenémeno social y cultural
contra un grupo social e histéricamente excluido y discriminado por complejas
practicas sociales, prejuicios y sistemas de creencias profundamente arraiga-
dos e instalados en las personas, instituciones y la sociedad en su conjunto, los
cuales se reproducen socialmente y se transmiten de generacion en generacion,
afectando la vigencia de sus derechos fundamentales, debido a relaciones de
poder en acciones que se dirigen (con o sin intencién) contra ellas (Salomé, 2017,
pp- 133-134), lo que afecta al grupo social —que en este caso son los NNA — por

discriminacion alguna por motivos entre los cuales se encuentra expresamente establecido el de
la edad.

32 Véase, al respecto, Convencion sobre la eliminacion de todas las formas de discriminacion contra
la mujer, articulo 1.°, y Convencidén sobre la eliminacién de todas las formas de discriminacién
racial, articulo 1.1.

33 La discriminacion que se produce «contra una persona afecta en realidad a todas las personas que
componen o integran dicho grupo discriminado» (Defensoria del Pueblo, 2012, p. 95).
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el solo hecho de ser tales, considerandoles como inferiores o subordinados a las
personas adultas.

Es mas, en el marco del caracter universal, indivisible e interdependiente de
los derechos humanos (Naciones Unidas, 1993, parr. 5), asi como por la propia na-
turaleza relacional del derecho a la igualdad y no discriminacion (Garcia, 1991, p.
229), su vulneracion afecta otros derechos fundamentales de los NNA, en especial
su dignidad, vida digna, integridad fisica, psicolégica y moral, salud, asi como al
libre desarrollo o los planes de vida de los NNA.

En cuanto a sus manifestaciones, la discriminacion estructural que se produce
contra los NNA no solo es directa (expresa, manifiesta), sino que, precisamente,
debido a que se sustenta en patrones y estereotipos socialmente arraigados contra
las personas menores de edad, suele ser indirecta, es decir, se acostumbra —ya
sea de manera consciente o inconsciente— sustentar en razones neutrales o «apa-
rentemente» razonables, pero que producen un efecto adverso o discriminatorio
en la persona menor de edad afectada y, por ende, en el grupo discriminado por
razon de su minoria de edad. A ello hay que sumar que suelen presentarse como
medidas paternalistas o aparentemente ventajosas que buscan proteger a las per-
sonas discriminadas, pero que en realidad constituyen una falsa proteccion, sien-
do contraproducentes al mantener la discriminacién, perpetuando estereotipos o
patrones culturales. La situacion se agrava si se tiene en cuenta que, cuando los
estereotipos llevan a que unas personas dependan de otras, los derechos terminan
sirviendo para legitimar y consolidar las relaciones de poder que se producen en
los espacios (Barranco, 2014, p. 30).

En virtud de todo lo expuesto consideramos urgente visibilizar la persistencia
de esta situacion de discriminacién estructural contra los NNA, la cual, al estar
prohibida para el Estado y los particulares, requiere de una decidida intervencién
desde el Estado para impedir se siga continuando con la sistematica reproduccion
social y transmision intergeneracional de la discriminacion por edadismo.

De no llegarse a tomar conciencia de lo expuesto, los esfuerzos y avances juri-
dicos en materia de proteccion y promocién de los derechos de los NNA seguiran
resultando insuficientes ante la reproduccion de las barreras sociales y transmi-
sion intergeneracional de facto de patrones discriminatorios que impiden la vi-
gencia de sus derechos, problema estructural que se presenta no solo en el plano
nacional sino también en el derecho comparado (Riafio, 2019, p. 258).

5.2. Imposibilidad de sostener la adecuada aplicaciéon del Principio del inte-
rés superior del nifio/a en casos resueltos que presentan discriminacion
por edadismo en contra de nifias, nifios y adolescentes

Las actuales constituciones poseen un alto contenido sustancial, principista y va-
lorativo sin el cual no puede existir un verdadero Estado constitucional o social
y democratico de Derecho. Lo expuesto guarda directa relacion con la razon de
ser del Estado que, como se encuentra expresamente establecido en los articulos
1.° y 44.° de la Constitucion peruana, es la defensa de la persona humana y el
respeto de su autonomia y dignidad, en especial de aquellas que se encuentran en
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situacion de especial vulnerabilidad y que, por ende, son mas proclives a sufrir
discriminacién, como es el caso de los nifios, nifias y adolescentes.

Dado su caracter general y abstracto, los principios y derechos fundamentales
consagrados en la Constitucion requieren pasar a ser definidos como reglas para
la resolucién de los casos en los cuales, de presentarse derechos o bienes en con-
flicto, se realizaran la ponderacion y la argumentacion juridica, siempre en el mar-
co de la constitucionalizacion material o sustantiva del derecho internacional de
los derechos humanos y el consiguiente dialogo de derecho internacional-derecho
interno (Landa, 2014, pp. 219-254), todo lo cual contribuira a arribar a respuestas
adecuadas con base en exigencias deliberativas y argumentativas. Cabe mencio-
nar que esta necesidad de ponderacion y argumentacion es también referida por
Riafio para la adecuada solucién de los casos en los que esta de por medio la pro-
teccion de los derechos fundamentales de los nifios, nifias y adolescentes, en el
marco de la aplicacion del interés superior del nifio/a (2019, pp. 247-248).

Asi, para la aplicacion del Principio del interés superior del nifio/a se requiere,
también, pasar al establecimiento de reglas que permitan definir su contenido ante
situaciones concretas, lo que se encuentra directamente vinculado con el reconoci-
miento de los NNA como sujetos de derechos y el respeto de sus derechos especificos.

De la mano del interés superior del nifio/a, como principio garantista, existen
principios consagrados en la Convencion sobre Derechos del Nifio que, de acuer-
do con la definicién de Cillero Brufol, son de cardcter estructurante, es decir, que
permiten a la vez el ejercicio de otros derechos y la resolucion de conflictos que
se den entre si, siendo uno de ellos el de la igualdad y no discriminacioén (arti-
culo 2.°) (Cillero, 1999, pp. 4-5). Esto tltimo resulta de especial relevancia para
nuestro planteamiento pues, identificada una situacion de discriminacién contra
los NNA, resultara imposible sostener que la decision se encuentra debidamente
argumentada y amparada en una adecuada aplicacion del interés superior del ni-
fio/a, pues este se basa en el respeto de su dignidad, de las caracteristicas propias
de las y los nifos, y en la necesidad de propiciar su desarrollo, el cual implica el
pleno aprovechamiento de sus potencialidades (Aguilar, 2008, pp. 242-243).

En efecto, la adecuada aplicacién del interés superior del nifio/a implica, ne-
cesariamente, que se trate de situaciones que realmente protejan el caracter de
sujeto de derechos, la libertad y la dignidad de las y los menores de edad, y no
de aquellas que los objetivizan dejando de lado su real proteccion en favor de las
decisiones e intereses de quienes los tienen bajo su cuidado. Y la mejor manera
de evitar este riesgo es identificar la situacion concreta y, a partir de ella, analizar
y visibilizar si se trata de un caso en el que realmente aplica el interés superior
del nifio/a; o si, por el contrario, enmarca en una aparente protecciéon detras de la
cual se evidencia un supuesto de discriminacién estructural (directa o indirecta)
contra los NNA. Solo de esta manera se podra realmente lograr establecer un ade-
cuado contenido y consiguiente aplicacion del Principio del ISN.

Cabe incidir en que la estrecha vinculacion entre el interés superior del nifio/a
y el principio de prohibicién de discriminacion se encuentra, asimismo, recono-
cido en la Declaracion y Programa de Accién de Viena de 1993, que establece que
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«la no discriminacion y el interés superior del nifio deben ser consideraciones
primordiales en todas las actividades que conciernan a la infancia teniendo de-
bidamente en cuenta la opinién de los propios interesados» (Naciones Unidas,
1993, parr. 5).

Ahora bien, como en toda presunta situacion de discriminacion de iure o de
facto, mas atin ante una realidad socialmente tolerada, resultara importante apli-
car el denominado Test de la clasificacion sospechosa (presuncion de inconstitu-
cionalidad), que permitira determinar si existe o no justificacion de una diferen-
ciacion en los casos que se trate de NNA y, por ende, si esta o no fundada en una
discriminacion® como es el caso del edadismo.

En tal sentido, solo cuando no exista duda de la correccién de la diferencia-
cion podra esta considerarse como constitucional, debiendo dicha diferenciacion
redundar en una efectiva protecciéon de sus derechos fundamentales, lo que com-
prende el respeto de su autonomia y dignidad. Si por el contrario, la diferencia-
cion afecta el caracter de sujetos de derecho de los NNA y vulnera derechos como
su dignidad, identidad, opinion, integridad, salud integral, libre desarrollo o par-
ticipacion, dejando de lado su voluntad y su participacion en las decisiones que
les competen por ser de su interés, se tratara de una situacion de discriminacion
que, como tal, deberd generar la inmediata accion del Estado para erradicarla.
Por el contrario, en caso de presentarse una duda respecto a si la diferenciacion
afecta sus derechos fundamentales, se considerara que existe discriminacién vy,
por ende, vulneracion del principio del interés superior del nifio/a o adolescente.
Lo expuesto va de la mano con la existencia de una suerte de nticleo duro de de-
rechos del nifio/a que constituye un claro limite a la actuacién del Estado, de la
sociedad y de su familia (Aguilar, 2008, p. 230).

5.3. Propuestas y pautas a seguir para contribuir al establecimiento del conte-
nido, y la consiguiente aplicacion efectiva del interés superior del nifio/a,
asi como a la vigencia de su derecho a la igualdad y no discriminacidn,
dignidad y demds derechos fundamentales

Sobre la base de los principios y pautas de interpretacion constitucional y de de-
rechos fundamentales, asi como de la denominada Internacionalizacién del De-
recho Constitucional, es que hoy se debe garantizar la proteccion de los NNA, en
el marco de los estandares internacionales de proteccion de sus derechos funda-
mentales y de los principios-derechos de dignidad, libre desarrollo de la persona-
lidad, igualdad y no discriminacion, y participacion.

Complementariamente a lo expuesto, resulta clara la urgencia, a partir de la
aplicacion del test de igualdad y de la clasificacion sospechosa, de eliminar, en
cada situacion concreta, cualquier riesgo de discriminacion y consiguiente vulne-
racion del principio del interés superior del nifio/a, escondida bajo el disfraz de
una supuesta proteccion que, en los hechos, no es otra cosa que la afectacion de su
dignidad, autonomia e igualdad.

34 A modo de ejemplo, véase Tribunal Constitucional (Exp. 2317-2010-AA/TC), fj. 32, 33 y 34.
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De no tomar conciencia de esta necesidad, se seguird incurriendo en el error de
intentar corregir los problemas de aplicacion efectiva del ISN y de la vigencia de
derechos de los NNA sin enfrentar las verdaderas raices o causas de los mismos,
las que en estos casos suelen basarse en la persistencia —a pesar de los avances
normativos— de una discriminacion estructural por edadismo en contra de las
personas menores de edad.

Aun cuando cada uno de los puntos a plantear requiere de un tratamiento mas
detallado que escapa a los alcances del presente trabajo, también consideramos
importante enumerar los siguientes criterios o pautas que buscan contribuir a una
mejor definicion y aplicacion del interés superior del nifio/a, al respeto de su con-
dicion de sujeto de derechos, a la erradicacion de la discriminacién y respeto de
su dignidad y autonomia y, por ende, a la consiguiente vigencia de sus derechos
fundamentales™:

a) Elinterés superior del nifio/a no consiste en una simple declaracién de in-
tenciones de caracter vago, sujeta a multiples interpretaciones. Por el con-
trario, es exigible y debe necesariamente ser cumplido y aplicado en cada
situacion concreta por las y los operadores juridicos, para la proteccion de
los derechos fundamentales de los NNA. La aplicacion del interés superior
del nifio/a, como principio, introduce un criterio finalista de maximizacion
de sus derechos fundamentales (Garrido, 2013, p. 143). Ello guarda relacién
con el hecho de que el interés superior del nifio «contiene una serie de cri-
terios que apuntan a amparar el pleno desarrollo y la total autorrealizacion
del nifio en su entorno y a proteger y garantizar la valiosa contribuciéon que
el niflo debe hacer a la sociedad» (Aguilar, 2008, p. 238).

b) Dado el reconocimiento de un catdlogo enunciativo de derechos, consa-
grado en la Convencion sobre Derechos del Nifo, el contenido del interés
superior del nifio/a se define como la plena satisfaccion integral de sus de-
rechos. Asi, «sdlo lo que se considera derecho puede ser interés superior»
(Cillero, 1999, p. 78). Lo expuesto implica lograr la maxima satisfaccion
—siempre que sea posible— y la menor restriccién de dichos derechos (Ci-
llero, 1999, p. 83).

c) Si bien el interés superior del nifio/a no sera el nico factor que se debe
tener en cuenta ante una situacion concreta, si debera ser objeto de consi-
deracion primordial (Placido, 2006, p. 4) al momento de realizar el analisis,
pero sobre la base de factores objetivos y razonables. El principio del inte-
rés superior del nifio/a requiere que el énfasis se ponga en el real y mayor
bienestar y el respeto de la condicién de sujetos de derechos de las perso-
nas menores de edad, convirtiéndose dicho énfasis en una suerte de simil
de este principio con el denominado principio pro homine o favor libertatis
que, en este caso concreto, adquiere un especial énfasis o especificidad en

35 Algunas de los planteamientos que se presentan a continuacién han sido previamente planteados
en Garcés (2009), pp. 251 a 282.
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el respeto de los derechos de los NNA. Ello implica que, en los casos en que
existan dudas (en la aplicacion de normas o en su interpretacion), se optara
por la posicién mas favorable a las personas menores de edad (Garrido,
2013, p. 144), lo que guardando asi vinculacion con el denominado favor
libertatis o pro homine o pro persona que, de acuerdo con la especificidad
de los derechos de personas menores de edad, opera a favor de los nifios,
nifas y adolescentes de una manera reforzada.

El principio del interés superior del nifio/a exige tomar en cuenta al nifio/a
como ser humano en plenitud, e implica abandonar estereotipos y viejas
presunciones, reconociendo que los nifios y nifias son capaces y, por ende,
deben participar y pronunciarse manifestando sus opiniones e intereses
(Aguilar, 2008, p. 230).

En el derecho comparado, la Corte Constitucional de Colombia viene emi-
tiendo, desde tiempo atrds, importantes sentencias en respeto de los dere-
chos fundamentales de los NNA* como el libre desarrollo de la persona-
lidad y su identidad, incidiendo en su condicién de sujetos de derecho en
relacion con cada una de las etapas de la vida del ser humano?. Asi, por
ejemplo, ha resuelto protegiendo las decisiones de alumnos/as de los cole-
gios, vinculadas a su apariencia fisica o personal como el uso del cabello
corto, uso de piercings, etc. (Sentencia T-839/07 de 11 de octubre de 2007).
De este modo, «[...] el largo del cabello y la forma del peinado, el maquillaje
y el adorno corporal, asi como el uso de accesorios hacen parte del dere-
cho a la propia imagen, en cuyo ejercicio toda persona esta facultada para
decidir de manera auténoma cémo desea presentarse ante los demas [...]»
(SU-641 de 1998, apartado 4).

Cabe asimismo mencionar que, como sostiene Cillero Brufiol (1999), el res-
peto de los intereses de los NNA no implica que no se deba «evaluar razo-
nablemente el peso de las opiniones del nifio, en relacion a sus consecuen-
cias para el conjunto de sus derechos fundamentales, asi como en relacién
al nivel de madurez del nifo, pero esta valoracion [...] exige una carga
argumentativa superior a la decision que se aleja de la opinién» de las per-
sonas menores de edad (Caso Atala Riffo y nifias vs. Chile, sentencia de
24 de febrero de 2012, parr. 207). Nuevamente, aqui se evidencia la fuerza
expansiva y proteccion reforzada que debe operar en favor de los derechos
de los nifios, nifias y adolescentes y, por ende, de su interés superior.

No se podra sostener la afectacion del interés superior del nifio/a en aque-
llos casos en que no se argumenta, motiva o especifica los dafos que se

36
37

Véase al respecto, Garcés (2012).

Véase al respecto, S 355-06 sobre penalizacion del aborto, donde se alude al discernimiento de
los adolescentes, en la que se menciona a la SU-642 de 1998, donde se determind que un menor
de cuatro afios contaba con suficiente capacidad para la eleccién libre de su vestimenta y, por lo
tanto, también de su apariencia personal (apartado 10.2); y también se hace referencia a la SU-337
de 1999, que citd «la validez del consentimiento del menor frente a tratamientos o intervenciones
que inciden en su definicion sexual» (apartado 10.2).
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f)

g)

pueden producir en su contra, en cuyo caso se generan dudas respecto a
si realmente se trata del interés de los NNA o mas bien del interés de la
autoridad, de la sociedad o de la familia.

La aplicacion del ISN no implica un trato desigual arbitrario a favor de ni-
fios/as y adolescentes; por el contrario, responde a un tratamiento diferen-
ciado que debe fundarse en causas objetivas y razonables, derivadas de la
particular situacion de vulnerabilidad en la que se encuentra el ser humano
en esta etapa de su vida, en la cual los derechos fundamentales se deben
entender como obligatorios o irrenunciables (Gonzalez, 2011, p. 111).

El principio de proteccién, contemplado en el articulo 3.° de la Conven-
cion sobre Derechos del Nifio, es de caracter estructurante, y se refiere al
compromiso que asumen los Estados de asegurar al nifio/a la proteccién
y el cuidado necesarios para su bienestar. Sin embargo, este concepto de
«proteccion» de los NNA no puede ser sinénimo de limitar la voluntad de
las personas menores de edad, ya que ello contradeciria su propia esencia,
cual es, en el marco de la Doctrina de Proteccién Integral, respetar su con-
dicién de ser humano, su dignidad, desarrollo personal, deseos, intereses,
opiniones y expectativas.

Al respecto, concordamos con Alex Placido en que la determinacion del
interés superior del nifio/a corresponde al énfasis que la Convencion sobre
Derechos del Nifio pone en el/la nifio/a y adolescente «como individuo, con
sus opiniones y sentimientos propios, y como persona con plenos derechos civiles y
politicos, a la vez que como beneficiario de protecciones especiales» (2006).
Manfred Liebel manifiesta que, siendo sujetos de derecho, es decir, titula-
res de derechos y deberes, los nifos y nifas tienen derecho a tomar decisio-
nes sobre su propia vida, mas ain cuando estas tienen caracter existencial.
Respecto a la evolucion de sus facultades, ademas de la edad, esta tiene
que ver con las experiencias de vida de cada nifio/a. En todo caso, lo que se
debe evitar en todo momento es una postura adultocentrista que menos-
precie toda forma infantil de razonar o de pensar, calificindola de irracio-
nal, inmadura o carente de valor (2015, p. 57).

Resulta indispensable dejar de lado lo que en el imaginario colectivo se vie-
ne considerando hasta la fecha como «personas auténomas y racionales»,
ya que ello solo genera barreras sociales que operan en contra de la real
vigencia de los derechos de las personas que, como los NNA, se encuen-
tran en situacion de vulnerabilidad, que afectan su dignidad y el derecho
a no ser discriminados/as. En tal sentido, debe tenerse en claro que la au-
tonomia, asi entendida en el imaginario social, no es el presupuesto para
la atribucién de derechos, sino, en buena medida, el objetivo perseguido
(Barranco, 2014, p. 23).

La situacion de discriminacion de facto de los nifios, nifias y adolescentes
se agrava debido a que estos no constituyen un grupo homogéneo. Asi, y
mas adn en realidades como la peruana, los NNA pertenecen, ademas, de
manera simultdnea, a grupos que a su vez sufren discriminacion por dife-
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rentes razones como el sexo, la orientacion sexual o identidad de género, el
origen étnico, la discapacidad, entre otras. Esta discriminacion simultdnea
requiere de la aplicacion de un enfoque interseccional, el cual plantea la ne-
cesidad de brindar respuestas a estas realidades de discriminacion multi-
ple y simultanea que sufren las personas menores de edad y que los llevan
a estar mas expuestos a la vulneracion de sus derechos fundamentales.

j) Vinculado al punto anterior, resulta fundamental incorporar el enfoque
de género a fin de evidenciar la especial situacion de vulnerabilidad que
enfrentan las nifas y las adolescentes por el hecho de ser mujeres, debido
a la persistencia de roles, espacios y atributos de género que no permiten
alcanzar una igualdad real entre mujeres y hombres, situaciéon que no solo
se manifiesta en la discriminacion y consiguiente vulneracién de su dere-
cho fundamental a una vida libre de violencia, sino, en general, en la vul-
neracion de derechos fundamentales como la identidad, educacion, salud,
derechos reproductivos, entre otros.

k) Lo expuesto se encuentra también relacionado con la necesidad de brindar
un tratamiento diferenciado a las y los nifios (de 0 a 12 afios) y a las y los
adolescentes (de 12 hasta los 18 afios). La distincion ninez-adolescencia res-
ponde a etapas en la formacion del ser humano que, dada la evolucion del
grado de madurez fisica, psicoldgica y moral por la que atraviesan las per-
sonas en el proceso de desarrollo, requiere de un tratamiento diferenciado
que permita el ejercicio progresivo y autonomo de sus derechos fundamen-
tales, ante la necesidad de contar con espacios de autodeterminacion.

1) Resulta urgente el disefio e implementacion de politicas publicas y estra-
tegias integrales y articuladas en los tres niveles de gobierno, destinadas a
la progresiva erradicacion de la discriminacién estructural en contra de los
NNA, la cual opera, la mayoria de veces, de manera inconsciente en el co-
lectivo social, debido a barreras sociales y a una tolerancia centrada en una
concepcién adultocéntrica. En este sentido, deben tratarse de estrategias
interdisciplinarias, ya que el Derecho de por si no es suficiente para erra-
dicar la discriminacion estructural como fendmeno sociocultural complejo
y multicausal. Lo expuesto va de la mano con la necesidad de que, en el
disefio e implementacion de las politicas publicas estatales, se privilegien
los derechos constitucionales de los nifios, nifias y adolescentes, lo que ga-
rantizard la reduccion del margen de discrecionalidad del Estado®.

m) Es indispensable la deconstruccion de patrones socioculturales discrimi-
natorios que privilegian lo adultocéntrico frente al enfoque de nifiez y
adolescencia. Ello requiere la transformacion de dichos patrones, de las
normas y cultura institucional que refuerzan la situacion de inferioridad o
subordinacion de los NNA y su control por parte de las personas adultas.
Lo expuesto implica una estrategia que contribuye a la capacitacion y sen-
sibilizaciéon de las y los funcionarios del Estado en su conjunto, asi como

38 Véase Cillero (1999) y Freedman (2005).
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la acciéon directa, estratégica, programatica y descentralizada del Estado
peruano y de sus servicios publicos. Asimismo, se requiere de una estra-
tegia comunicacional y de educacién de toda la sociedad en su conjunto,
mads ain cuando se trata de un cambio que, por ser estructural, requiere de
estrategias progresivas, continuas y de caracter programatico.

6. Consideraciones finales

Los avances logrados a la fecha, en materia de reconocimiento normativo y aplica-
cion del interés superior del nifio/a, resultan innegables. Sin embargo, teniendo en
cuenta los afios transcurridos desde su establecimiento y los problemas que atin
se presentan en su aplicacion, ain es poco lo avanzado.

La situacion se agrava debido a los estereotipos social y culturalmente arrai-
gados que impiden que, en los hechos, la sociedad y los propios funcionarios/as
estatales reconozcan que los NNA son sujetos de derecho y que, por ende, requie-
ren que sus derechos fundamentales sean respetados. Lo expuesto no implica en
absoluto una negacién de la necesidad e importancia de su proteccion por parte
de quienes los tienen bajo su cuidado; por el contrario, se trata de garantizar que
dicho deber de proteccion y cuidado realmente sea ejercido en beneficio y respeto
de quienes, siendo personas menores de edad, deben gozar de igualdad, digni-
dad y libre desarrollo, igual que cualquier otro ser humano, debiendo garantizar-
se su derecho a expresar sus propios sentimientos, intereses y posturas.

Hace falta, entonces, sincerar la existencia de una afectaciéon de derechos que,
a pesar de los logros, ain persiste contra las personas menores de edad, y mas
aun contra quienes se encuentran en situacion de especial vulnerabilidad por la
interseccionalidad de la que son victimas (nifias y adolescentes mujeres, NNA
con discapacidad, NNA indigenas, afrodescendientes, en situacién de pobreza,
entre otros).

Lo expuesto exige una deconstruccion de la institucionalidad vigente y la con-
siguiente voluntad politica por parte del Estado, en todos sus niveles de gobierno,
para erradicar la discriminacion por razones de edad que hoy juega en contra de los
derechos de los NNA y que responde a la persistencia de concepciones sociales y
culturales enraizadas, que obstaculizan la vigencia de sus derechos fundamentales.

Queda atin un largo camino por recorrer para llegar a la meta, y para ello se
requiere de la urgente adopcién de acciones y politicas publicas integrales y arti-
culadas, de la mano con la capacitacion, educacion y sensibilizacion de la socie-
dad y, en especial, de todas las y los funcionarios publicos del Estado, en el marco
de sus respectivas competencias y funciones. En tal sentido, debemos tener en
consideracion, ahora mas nunca, que una real proteccion de los nifios, nihas y
adolescentes y de la vigencia del interés superior del nifio/a implica dejar de lado
un concepto de proteccion conformado por disposiciones de cardcter paternalista
y autoritario que, en vez de solucionar el problema, terminan afectando flagran-
temente la plena vigencia de los derechos de los/as nifios, nifias y adolescentes
y su condicion de sujetos de derecho, afectando directamente su dignidad, libre
desarrollo y su derecho a no ser discriminados.
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Finalmente, resulta indispensable que las y los operadores juridicos —y en
especial las y los magistrados constitucionales como intérpretes juridicos por ex-
celencia— tomen conciencia de la trascendencia, en el marco de sus funciones,
de coadyuvar a otorgar una real proteccion de los derechos fundamentales de
los NNA y de su derecho a no ser discriminados por razones de edad, a partir de
la adecuada aplicacion del interés superior del nifio/a. Pero también es impres-
cindible que todas y todos, desde la sociedad y las familias, asumamos el firme
compromiso de contribuir, desde nuestros respectivos espacios y roles, a una real
proteccion y consiguiente respeto de la dignidad e igualdad de todos los nifios,
nifias y adolescentes del pais.
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