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PRESENTACION

En su visién de consolidarse como un referente académico nacional y
regional en la formacién integral de las personas, la Pontificia Universidad
Catélica del Perti ha decidido poner a disposicién de la comunidad la
coleccién juridica «Lo Esencial del Derecho».

El propésito de esta coleccion es-hacer llegar a los estudiantes y
profesores de derecho, funcionarios piblicos, profesionales dedicados
a la prdctica privada y publico-en general, un desarrollo sistemdtico y
actualizado de materias juridicas vinculadas al derecho publico, al derecho
privado y a las nuevas especialidades incorporadas por los procesos de la
globalizacién y los cambios tecnolégicos.

La coleccién consta de cien titulos que se irdn publicando a lo largo
de varios meses. Los-autores son en su mayoria reconocidos profesores
de la PUCP.y son responsables de los contenidos de sus obras. Las
publicaciones no solo tienen calidad académica y claridad expositiva,
sino también responden a los retos que en cada materia exige la realidad
peruana y respetan los valores humanistas y cristianos que inspiran a
nuestra comunidad académica.

«Lo Esencial del Derecho» también busca establecer en cada materia
un comutn denominador de amplia aceptacién y acogida, para contrarrestar
y superar las limitaciones de informacién en la ensefianza y practica del
derecho en nuestro pais.
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Los profesores de la Facultad de Derecho de la PUCP consideran
su deber el contribuir a la formacién de profesionales conscientes de su
compromiso con la sociedad que los acoge y con la realizacién de la justicia.

El proyecto es realizado por la Facultad de Derecho de la PUCP bajo

los auspicios del equipo rectoral.

12



INTRODUCCION

La presente investigacién tiene como principal objetivo mostrar la
orientacién de la doctrina en relacién a la consideracion juridica del nino
y adolescente como sujeto de derecho. Ponemos atencién en las categorias
juridicas «nifio» y «adolescente» que incluyenlos tratamientos juridicos
diferenciados para las nifias y las adolescentes. Es importante considerar
que la Convencidn sobre los Derechos del Nifio hace referencia al «nifio»,
mientras que la normativa nacional distingue entre los nifos y adolescentes
en el Cédigo de los Ninos y Adolescentes.

En el primer capitulo se busca mostrar los inicios de la secuencia
histdrica del tratamiento juridico de los derechos de los nifos y
adolescentes, demostrando que el origen de esta especialidad estuvo en el
derecho penal moderno, es decir en los cédigos penales de inicios del siglo
XX, con los'que surge la doctrina de la situacién irregular, asimismo se
explica larelevancia juridica de la Convencién sobre los Derechos del Nifio,
deteniéndonos en la prioridad que tiene esta normativa internacional
para dar contenido a la doctrina de la proteccién integral y erradicar la
orientacién doctrinal de la situacién irregular, es decir una forma distinta
de entender al nifio y el rol que éste juega en la sociedad. Nos detenemos
en las caracteristicas de la Convencién en base a su naturaleza juridica y
contenido. Se desarrollan los principios juridicos que inspiran la doctrina



DERECHO DE LA NINEZ Y ADOLESCENCIA

de la proteccién integral, como son: el nifio como sujeto de derechos, el
interés superior del nifio y no discriminacién.

En el segundo capitulo se enfatiza el andlisis del derecho a la vida y
a la integridad en los nifios y adolescentes, identificando su componente
genérico y especifico. En relacién al derecho a la vida se incorporan las
distintas teorfas del inicio de la vida, mostrando la orientacién existente
en la jurisprudencia para su determinacién. Asimismo, se mostrard las
recientes modificaciones en la normativa nacional en relacién al resguardo
del derecho a la integridad en el ejercicio de la autoridad parental.
Por dltimo, podremos verificar la complejidad de estos derechos, al
vinculdrseles con el derecho a la calidad de vida y al desarrollo integral,
asi como también en el respeto a la dignidad.

A continuacidn, en el tercer capitulo, se brinda un‘anilisis del derecho
alaidentidad de los nifos y adolescentes, resaltdndose la relevancia juridica
de las relaciones familiares en los nifnos yadolescentes como componente
especifico de este derecho, que podrian contraponerse a la verdad biolégica
al momento de definir el vinculo juridice paterno-filial, en aplicacién del
interés superior del nifio. Asi también;se demuestra que en la normativa
peruana, la presuncién «hijo de mujer casada es hijo del marido» pierde
vigencia a nivel jurisprudencial, en la medida que se resalta el componente
del entorno familiar como parte sustancial del derecho a la identidad.

En el cuarto capitulo se recoge el derecho a la familia y se establecen
los requerimientos para una injerencia estatal legitima. Se comparten los
criterios orientadores para otorgar la tenencia, as{ como algunas cuestiones
actuales que permanecen en discusién como la tenencia compartida y la
tenencia de los abuelos. Por otro lado, se plantea la «coparentalidad» como
el gjercicio conjunto de la patria potestad por parte de los padres, aun
cuando éstos viven separados, y se pone atencion en la institucion de la
tutela para la exigibilidad del cuidado y atencién del nifio por parte de los
miembros de una familia extensa. Por dltimo, se desarrolla la obligacién
estatal de brindar cuidado y atencidn a los nifos y adolescentes cuando
no cuentan con familia o ésta es disfuncional, se enfatiza en el cardcter
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temporal y excepcional de la intervencién tutelar, considerando que la
internacién en una institucién es una medida extrema.

En el quinto capitulo se alude al adolescente en conflicto con la ley
penal, se destaca el cardcter atenuado de la responsabilidad penal juvenil y
el tipo de sanciones que les son aplicables, asi como las garantias especificas
que se agregan a las genéricas que les corresponden por ley. Para dicho
efecto, se comparte la orientacién doctrinal y los recientes cambios
normativos en la fijacién de las sanciones aplicables a los adolescentes.
Finalmente, en el sexto capitulo incorporamos las conclusionesdel estudio
realizado.
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CariTUuLo 1
LA DOCTRINA DE PROTECCION INTEGRAL

Del control-proteccidn a la proteccién garantista

1. ANTECEDENTES

Antes de la entrada en vigencia de la doctrina'de la proteccién integral
se consolidé un sistema normativo que se encontré enmarcado en la
llamada doctrina de la situacion irregular; esta doctrina originé un control
sociopenal hacia un sector de la infancia; a los llamados «menores en
situacién irregular», que se hizo manifiesta en sus origenes en el Cédigo
Penal de 1924 y posteriormente enel Cédigo de Menores de 1962, y tuvo

las siguientes caracteristicas:

* Los menores fueron considerados inimputables: no se le atribuyé
responsabilidad penal frente a los hechos ilicitos cometidos.

* La valoracién de un derecho penal de autor: en la medida que
eran inimputables, no fue evaluada la relevancia social del bien
juridico afectado sino mds bien sus caracteristicas personales y
sociofamiliares, que le atribuyeron su cardcter «peligrosista».

* La creacidn de categorias juridicas amplias: el cardcter peligrosista
del menor origind que se crearan supuestos para justificar la
intervencién del Estado en la vida personal y familiar del «<menor en
situacion irregular», amparados en circunstancias que evidenciaron
las carencias del control social informal.
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* Elinternamiento como medida privilegiada: al concebirse al menor
en situacin irregular como un sujeto peligroso para el orden social,
se privilegié la medida de internamiento para proteger al menor de
su tendencia natural a la criminalidad y asimismo para resguardar a
la sociedad de este menor. De esta manera, se origind una estrategia
de «control-proteccidn» para estos menores en «situacion irregular.

En el afio 1979 se proclamé el Ano Internacional del Niio,
conmemorando 20 anos de la Declaracién de los Derechos del Nifio
de 1959. En esta oportunidad, Polonia presenté una iniciativa que
proponia una nueva declaracién con contenido basado todavia en la
doctrina de la situacién irregular, razén por la que fue desaprobada por
los paises miembros de las Naciones Unidas. La aspiracién fue generar una
normativa vinculante con una orientacién garantista para el resguardo de
los derechos de los nifios y adolescentes, motivo por el cual se inicié un
periodo de reflexién que concluyé con el tratado de derechos humanos que
fue denominado Convencién sobre los Derechos del Nifo. Es necesario
indicar que su discusion se prolongé durante las sesiones programadas a
lo largo de diez afios.

En el Estado peruano, la Convencién sobre los Derechos del Nifo!
comenzé a regir en un.contexto sociopolitico nacional impregnado de
un clamor social a favor de la reconstruccién nacional de los derechos
de los ninos yadolescentes, en la medida que entré en vigencia luego
del padecimiento del cruel fenémeno del terrorismo, que impactara
significativamente en la afectacién de derechos en la nifiez y adolescencia
peruana.

De ‘esta manera, se buscé brindar un tratamiento normativo
internacional, distinto y a la vez complementario, al obtenido hasta el
momento en las declaraciones que la antecedieron, como la Declaracién

de Ginebra de 1924, la Declaracién de las Oportunidades del Nifio de

! Adoptada por las Naciones Unidas el 20 de noviembre de 1989 y ratificada el 3 de
agosto de 1990 por el Estado peruano mediante resolucién legislativa 25278.
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1942 y la Declaracién de los Derechos del Nifio de 1959; en la medida
que estas tienen un fin orientador para los Estados y se constituyen
Unicamente en directrices de orientacién politica de los mismos, sin efecto
obligatorio o vinculante.

En relacién a la Declaracién de Ginebra de 19242, ésta contiene una
serie de deberes bésicos que asume la humanidad y que emanan de un
intento claro de evitar que los nifios sufrieran atin més las consecuencias
nefastas de la primera guerra mundial (1914-1919), manifiestas en la
orfandad y en la pobreza. Los Estados cifraron su interés en-el nifio, y
para lograr su cometido plasmaron principios morales y humanitarios
orientados a prodigarles un trato con dignidad, los que se constitufan en
deberes de la sociedad. Su estructura estd compuesta de cinco preceptos’.

La Declaracién de los Derechos del Nifio de 1959 —proclamada por
las Naciones Unidas el 20 de noviembre de ese afio—, supone el inicio de
la actividad de las Naciones Unidas. Esta Declaracion busca integrar los
principios humanitarios de la Declaracién de Ginebra y la Declaracién
de los Derechos Humanos de 1948; especificando o complementando
su contenido con respecto al nino. Sebre el particular, en su enunciado
se alude a la proteccidn especial del nifo y al requerimiento de otorgarles
oportunidades y servicios que le permitan desarrollarse en forma sana y
normal, y en condiciones de libertad y dignidad, incluyendo por primera
vez de manera explicita, el «interés superior del nifo».

Ambas declaraciones se caracterizaron primordialmente por tres
cuestiones. La primera estd referida a la relevancia juridica que cobran
los ninos en el 4mbito internacional, a partir del reconocimiento de sus
necesidades como un asunto de interés publico, por permitirseles salir de la
indiferencia juridica y del 4mbito privado de subordinacién de la familia;

2 Proclamada en la V Asamblea de las Naciones Unidas del 24 de setiembre de 1924.

3 «El nifo hambriento debe ser alimentado, el nifio enfermo debe ser asistido; el

nifio retrasado en su educacion debe ser alentado a proseguirla; el nifio desviado de la
buena senda debe ser vuelto a ella, el huérfano y el abandonado deben ser corregidos y
socorridos» (Declaracién de Ginebra de 1924).

19
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la segunda alude a que ambos instrumentos internacionales son parte del
«derecho suave», al no generar un efecto vinculante en los Estados; por
tltimo, la tercera apunta a la visién del nifio como «objeto de proteccién»
que impregna las declaraciones, al quedar invisibilizado su rol activo y
protagénico en la sociedad, atin para el resguardo de sus propios derechos.

Por otro lado, también tiene vigencia la Declaracién de las
oportunidades para el nino de 1942 —que tiene su origen en el VIII
Congreso Panamericano del Nifio—, que regula la vida de familia, la
salud, educacidn, responsabilidad y trabajo, la formacién ciudadana y
responsabilidades para el nifio.

2. CONCEPTUALIZACION JURIDICA

Con la Convencidn sobre los Derechos del Nifio se instala definitivamente
la doctrina de la proteccién integral, la cual refiere a la vigencia a nivel
internacional de una propuesta para dar resguardo a todos los derechos
de los nifios y adolescentes sin distincion alguna.

De esta manera, se busca erradicar la estrategia de «control-
protecciény, propia de la doctrina de-la situacién irregular, para generar
su transformacién a una «proteccion integral», cuyo primordial objetivo
es la intervencién justificada en la vida privada y familiar de los nifios
y adolescentes a fin de garantizar y restituir el ejercicio efectivo de sus
derechos, cuando éstos se encuentran bajo su jurisdiccién. Asimismo, con
la doctrina de la proteccién integral, el nifio deja de ser concebido como
un sujeto pasivo de proteccién para ser concebido como un sujeto activo
y participe en la promocién y defensa de sus derechos.

2.1. Caracteristicas

En relacién a lo indicado podemos identificar las siguientes caracteristicas
de la doctrina de la proteccién integral.

20
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a. Elnino y adolescente como sujeto protagonista
en la defensa de sus derechos

Se entiende por nifo, conforme lo establecido en el articulo 1 de la
Convencién sobre los Derechos del Nifo, a «[...] todo ser humano
menor de dieciocho afios de edad, salvo que, en virtud de la ley que le
sea aplicable, haya alcanzado la mayoria de edad».

Ademis, en la doctrina de la proteccién integral, el nino-y el
adolescente es visualizado como un sujeto activo que se involucra en
la toma de decisiones de los asuntos que lo afecten. Son valorados por
si mismos, en su condicién de persona que es merecedora de un trato
diferenciado con dignidad. De esta manera, estos sujetos dejan de ser
concebidos como un «objeto de proteccién» (compasién o represién) para
ser reconocidos como «sujetos de derechos», cuyo actuar protagdnico es
considerado en las instancias en que se promueven acciones en su beneficio.
Para garantizar esta condicion se genera su involucramiento a través del
recojo de su opinién, que debe ser escuchada y'tenida en cuenta en funcién
de su edad y madurez, cuando seiresuelve en asuntos vinculados a su vida
y proyecto de vida, a fin de garantizar su desarrollo integral.

Sobre el particular, Susana Iglesias indica «En tanto consideremos a la
infancia como categoria etaria, biol6gica, estaremos mirando a los nifios y
alos adolescentes como seres individuales y como seres en formacién [...],
no estaremos viendo a la infancia como una categoria social con igual
representatividad 'y peso social, econémico y cultural que otras categorfas,
entre ellas, la delos adultos» (Iglesias, 1996, p. 48).

Lo sefialado por Iglesias promueve una consideracién sociojuridica
actual del-nino y el adolescente, cuyo accionar tiene un impacto social,
al constituirse en parte de una familia y de la comunidad, cuestién que
es valorada sea cuando asume un rol econémico productivo en el hogar
o cuando contribuye al orden social.

21
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b. La finalidad de la intervencién estatal

La finalidad prioritaria de la intervencion se modifica, se pasa de la
«prevencién» a la «promocion» de los derechos de los nifios y adolescentes.
«Laactividad promocional se dirige a todo menor de edad por su condicién
de tal y no se limita al que se encuentre en situacién de carencia, conflicto
o estado de abandono» (Pacheco, 2001, p. 51), tal y como sucede en un
esquema preventivo.

Asimismo, cuando existe una situacién en que se comprueba la viola-
cién de derechos en el nifio o adolescente se acttia a favor de la restitucién
de los mismos, dindose origen a una proteccién garantista, cuya finalidad
primordial es garantizar su desarrollo integral y contribuira su interés supe-
rior. En esta intervencion corresponde considerar la corresponsabilidad del
Estado y la familia, y, asimismo, el actuar vigilante dela sociedad, siendo
fundamental que toda intervencién con éstos-esté orientada primordial-

mente a su valoracién social y al resguarde de sus derechos.

¢. La intervencidn legitima o justificada

Se establecen limites al actuar discrecional del Estado, de esta manera toda
intervencion en la vida privada o familiar deberd estar sujeta a la actuacién
de drganos competentes'y conforme a los procedimientos establecidos
por ley. Asi lo entiende y senala Daniel O’Donnell al indicar que «Si
la injerencia es necesaria para la proteccién del nino, es legitima, caso
contrario, constituye una injerencia arbitraria en la intimidad de la familia,
elemento natural y fundamental de la sociedad» (O’Donnel, 2004, p. 11).

Sobre el particular, el articulo 16 de la Convencién sobre los Derechos
del Nino senala: «Ningtin nifio serd objeto de injerencias arbitrarias o
ilegales en su vida privada, su familia, su domicilio o su correspondencia,
ni de ataques ilegales a su honra y a su reputacién.», en este articulo se
refiere al derecho a la vida privada del nino, lo que implica que habrad
limites en la injerencia o intervencién del Estado para la toma de decisiones

sobre su vida.
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d. Las respuestas tutelar y penal son diferenciadas

En el 4mbito tutelar, la intervencion del Estado estd orientada a restituir
el ejercicio de su derecho a vivir, crecer y desarrollarse en una familia, por
tanto internarlo en un Centro de Atencién Residencial constituye una
medida extrema y temporal. Por otro lado, la intervencién en el dmbito
penal tiene como finalidad probar la responsabilidad en el hecho ilicito
que se imputa y favorecer la reinsercién sociofamiliar; ademds, es necesario
indicar que la estrategia de intervencién penal juvenil debe considerar la
privacién de libertad como tltimo recurso. De esta manera los supuestos
y la finalidad de intervencién, asi como los procesos y autoridades, son
diferentes en el 4mbito tutelar y penal.

El tnico punto en comin entre estos dmbitos es la negacién de la
priorizacién de la institucionalizacién o privacién de libertad como salida
viable y acorde con la consideracién del nino-o adolescente como sujeto

de derechos.

3. La CoNVENCION sOBRE LoS DERECHOS DEL NIRO

El gran aporte de la Convencién sobre los Derechos del Nifo es
constituirse en el tnico tratado de derechos humanos de los nifios con
efecto vinculante y plantear la corresponsabilidad de la familia y el Estado
para dar vigencia a sus derechos. Por lo tanto, se reconoce a la familia como
espacio natural idoneo para garantizar su desarrollo integral y se agrega la
corresponsabilidad del Estado en fortalecer o suplir a la familia, esto tltimo
como medida extrema temporal ante un supuesto de disfuncionalidad
dela misma.

Esta normativa internacional es el resultado del cuestionamiento de la
naturaleza universal de los derechos humanos, en la medida que los tratados
inclufan como destinatarios todas las personas sin distincién, pertenecientes
al género humano, pero no lograron beneficiar a determinados grupos
de individuos por diversidad de motivos, ddndose como resultado

el requerimiento de proceder a la revisién de los planteamientos del
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iusnaturalismo, los cuales postulaban el cardcter beneficiario del hombre
por su naturaleza humana, es entonces, que se da lugar a la corriente
de «generalizacién-especificacién». Sobre el particular, Miguel Cillero
sostiene que «[...] es posible observar que ciertos grupos de personas no
estdn efectivamente protegidos en el goce de sus derechos, ya sea porque
en forma discriminatoria se les priva de proteccién, o bien porque algunas
circunstancias particulares de su vida dificultan el acceso o idoneidad de
los mecanismos ordinarios de proteccion.» (Cillero, 1999, p. 73):

A nuestro parecer este tema es vital y clave para la especialidad,
puesto que se justifica un tratamiento normativo diferenciado cuando
reconocemos derechos propios o especificos a la condicién juridica de

«nifno» o «adolescente».

3.1. Caracteristicas

Las caracteristicas de la Convencién sobre los Derechos del Nifio podemos
dividirlas en relacién a su naturaleza juridica, a su contenido y a los

principios que rigen su aplicacién.

a. En cuanto a la naturaleza juridica

La Convencién sobre los Derechos del Nifio es una normativa internacional
que marca un hito en el tratamiento juridico de los derechos de los nifios
y adolescentes, a continuacién algunas de sus caracteristicas.

Tratado de' Derechos Humanos de los Nifios

El reconocimiento progresivo de los derechos humanos a determinados
grupos de personas, surge en la década de los ochenta, como un
requerimiento, en la medida que la generalizacién de los derechos humanos
habia resultado ser insuficiente y se requiere de una supraproteccién o
mayor proteccién por parte del Estado a determinados sectores de la
poblacién. Asi es entendido por Pérez Lufio cuando sostiene que los
derechos humanos son «Un conjunto de facultades e instituciones que,
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en cada momento histérico, concretan las exigencias de la dignidad,
la libertad y la igualdad humana, las cuales deben ser reconocidas
positivamente por los ordenamientos juridicos a nivel nacional e
internacional» (Pérez Lufo, 1979, pp. 17-18).

De esta manera, en el discurso de los derechos humanos hemos
transcurrido de un esquema de «generalizacidn» a otro de «especificacion».
Con la generalizacién se buscé eliminar exclusiones injustificadas, es
decir se requiere garantizar la universalidad de los derechos humanos,
por dicho motivo en los tratados de derechos humanos se enfatiza la no
discriminacion; a posteriori, al verificarse el impacto real de la aplicacién
de la normativa en el resguardo de derechos para determinados grupos
destinatarios, se exigi6 la especificacién, que refiere a.los derechos
reconocidos sélo a determinados miembros o grupes de la sociedad, en
base a circunstancias particulares o peculiares del titular del derecho. Sobre
esto algunos se refieren a la supraproteccién 0 proteccién adicional. Sobre
el particular Miguel Cillero sostiene:

Un principio basico de lateoria de los derechos humanos es que tanto
los instrumentos internacionales como nacionales son aplicables a
todas las personas con independencia de cualquier particularidad. Sin
embargo, es posible observar que ciertos grupos de personas no estdn
efectivamente protegidos en el goce de sus derechos, ya sea porque en
forma discriminatoria se les priva de proteccién, o bien porque algunas
circunstancias particulares de su vida dificultan el acceso o idoneidad
de los mecanismos ordinarios de proteccién. (Cillero, 1999, p. 76).

Enconsecuencia, para lograr la universalidad de los derechos humanos
habria quefavorecer a la especificacion, es decir fijar la atencion en el titular
del derecho, que en el caso de los nifios y adolescentes se ven obstaculizados
por circunstancias sociales, culturales y de desarrollo humano, que afianzan
su vulnerabilidad.

Una cuestién fundamental refiere a que la especificacion no afecta
la vigencia del cardcter universal de los derechos humanos, puesto que al
referimos a los derechos especificos de los nifios y adolescentes, queremos
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asegurar que su condicién de indefensién no sea una limitante para el
ejercicio de los mismos, y de esta manera el principio de universalidad es
reguardado al otorgar todos los derechos humanos a los nifios, sean éstos
los nominados derechos «genéricos» o «especificos».

Es asi como el ejercicio de derechos especificos estd directamente
relacionado al derecho del desarrollo integral, es decir al desarrollo de todo
el potencial humano en el nifio y adolescente y asimismo, al derecho a su
proyecto de vida, tratdndose de derechos indivisibles, interdependientes
y que se encuentran naturalmente interrelacionados.

Sin embargo, en relacién a los nifos y adolescentes esta capacidad de
obrar es limitada y progresiva, requiriéndose la actuacion de los padres
como representantes legales hasta la adquisicion dela mayoria de edad,
momento en el cual se adquiere plenamente la capacidad civil para actuar
en el mundo juridico con autonomia, pero deberd entenderse que esto no
limita su condicién juridica de sujetos plenos de derecho.

En ese sentido, corresponde recordar la definicién del derecho al
desarrollo integral de los nifios y adolescentes, que es consignado en el
articulo 27.1 de la Convencién sobre los Derechos del Nino, al indicarse
que: «Los Estados Partes reconocen el derecho de todo nifio a un nivel
de vida adecuado para‘su desarrollo fisico, mental, espiritual, moral y
social.» Agregando en el articulo 27.2, que los padres son los principales
responsables de brindarle las condiciones de vida apropiadas y necesarias
para garantizar este derecho.

De esta.manera, la justificacién juridica de un tratado de derechos
humanos de los nifios subyace en los principios de igualdad y de justicia,
los cuales pueden sintetizarse en una frase: «el trato igual de los iguales
y el'trato desigual de los desiguales», en el entendido de que natural y
socialmente el nifo y el adolescente es distinto al adulto; y el principio de
justicia, que estd referido a que la respuesta estatal, debe estar de acuerdo a
las necesidades de los individuos, transformandolas en derechos exigibles
por reflejar la supraproteccién por parte del Estado y la familia de la cuales
son merecedores.
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Conforma el corpus juris de proteccién general de los derechos de los nifios

El corpus juris del derecho internacional de los derechos de los ninos y
adolescentes incorpora todos los tratados de derechos humanos en su
integridad, a fin de ser utilizados como fuente de derecho al momento de
resolver sobre éstos, asi como para establecer el contenido y los alcances de
las obligaciones estatales al momento de resolver conforme a la normativa
peruana. Sobre el particular Daniel O Donnell sehala lo siguiente: «La
Convencién y su contenido no debe ser analizado como hechoaislado,
sino en su contexto, COmMo un aporte a Un corpus juris existente, o.sea, al
derecho internacional de los derechos humanos.» (O’'Donnel, 2004, p. 11).

Afirmacién que puede ser complementada con lo indicado por Miguel
Cillero en los siguientes términos:

[...] los dispositivos de proteccién de los.derechos de la infancia son
complementarios —nunca sustitutivos— de los mecanismos generales
de proteccién de derechos reconocidos.a‘'todas las personas (véase el
art. 41 de la Convencién). Los.nifios gozan de una supraproteccion
o proteccién complementaria de sus derechos que no es auténoma,
sino fundada en la proteccidn juridica general. (Cillero, 1999, p. 72).

De esta manera, es importante destacar que en el siglo XX se
produjeron al menos 80 instrtumentos internacionales aplicables; entre los
especializados podemos mencionar: la Declaracién de los Derechos del
Nifo, adoptada porla' Asamblea General de las Naciones Unidas (1959);
las Reglas Minimas de las Naciones Unidas para la Administracién de la
Justicia de Menores (Reglas de Beijing, 1985); las Reglas Minimas de las
Naciones Unidas sobre las Medidas No Privativas de la Libertad (Reglas de
Tokio, 1990) y las Directrices de las Naciones Unidas para la Prevencién
de la Delincuencia Juvenil (Directrices de Riad, 1990). En este mismo
circulo de proteccién del nifio figuran también los Convenios 138 y 182,
asi como la Recomendacién 146 de la Organizacién Internacional del
Trabajo, entre otros.
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Sobre el particular, resulta interesante lo indicado por la Corte
Interamericana de Derechos Humanos (CIDH) que senala: «El Tribunal
considera que revisten especial gravedad los casos en los cuales las victimas
de violaciones a los derechos humanos son ninos, ya que sus derechos se
encuentran recogidos no sélo en la Convencién Americana, sino también
en numerosos instrumentos internacionales, ampliamente aceptados por
la comunidad internacional [...]» (CIDH, caso Bulacio vs Argentina,
supra nota 6, pdrrafo 133; y caso Villagrdn y otros vs Guatemala, supra
nota 68, parrafo 188).

Es asi como resulta vélido y exigible aplicar complementariamente
los tratados de los derechos humanos en su integridad, con la finalidad
de brindar un mejor mecanismo de proteccion garantista.alos derechos
de los nifos y adolescentes en la sociedad peruana.

Tiene efecto vinculante

La Convencién sobre los derechos del nifo, es el primer instrumento
internacional con efecto vinculante referido a la temdtica de los
derechos humanos del nifo. La antecedieron Declaraciones, tal y como
mencionamos anteriormente: la Declaracién de Ginebra de 1924 y a la
Declaracién sobre los Derechos del Nifio de 1959. Las Declaraciones son
instrumentos internacionales que tiene un débil cardcter de obligatoriedad
para los Estados, puesto que éstos contienen principios orientadores de
mucho valor juridico-para las politicas publicas estatales.

La Convencién sobre los Derechos del Nino, tiene una naturaleza
juridica diferente, pertenece al llamado hardlaw* debido a su cardcter

4 En consecuencia, la Convencién tiene caricter obligatorio para el Estado peruano
desde su ratificacién mediante resolucién legislativa 25278 del 3 de Agosto de 1990,
promulgdndose el Cédigo de los Nifos y Adolescentes mediante decreto de ley 26102
del 28 de junio de 1993, cuando se encontraba vigente la Constitucién de 1979, que
en su articulo 101 indicaba que en caso de conflicto entre el Tratado y la Ley prevalecia
el primero. La actual Constitucién en el articulo 200 otorga rango de Ley, nada dice
con respecto a su colisién.
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obligatorio, por tanto requiere de un actuar decisivo del Estado para darle
vigencia y asegurar su cumplimiento.

Sobre el particular, resulta de utilidad detenernos en el efecto
vinculante de la Convencién sobre los Derechos del Nino, que en
principio se manifiesta en los sistemas de proteccién jurisdiccional de
los derechos fundamentales, tanto en (i) la jurisdiccién constitucional
a nivel nacional, en que actiian el Tribunal Constitucional y el Poder
Judicial y (ii) la jurisdiccion supranacional, que acttia en el caso peruano
mediante la Comisién Interamericana de Derechos Humanosy'la Corte

Interamericana de Derechos Humanos’.

> Enrelacién ala jurisdiccién constitucional a nivel nacional, la sentencia del Tribunal
Constitucional no sélo es cosa juzgada sino que también produce la cosa interpretada, es
decir, constituye una sentencia constitucional vinculante sobre las decisiones judiciales
del Poder Judicial. El efecto de la cosa interpretada constitucional es inseparable del valor
de la jurisprudencia como fuente del Derecho. En este sentido, una resolucién de dichos
tribunales contraria a la realizada por el Tribunal Constitucional, se considerard como
violatoria de la Constitucidn, con todas las consecuencias judiciales y administrativas que
ello originarfa. Por otro lado, en relacién al Poder Judicial, encontramos dos mecanismos
para adecuar la normativa a la Constitucion Politica del Estado Peruano, sea mediante
el control difuso o a través del recurso extraordinario de casacidn, este tltimo permite
generar un precedente en relacion a lainterpretacién de la normativa acorde a la norma
suprema o al contenido otorgado por los tratados internacionales. De esta manera,
podemos indicar que la potestad de administracién de justicia emana del pueblo y se ejerce
por el Poder Judicial a'través de sus 6rganos jerdrquicos con arreglo a la Constitucién y a
las leyes. Cuando aludimos al control difuso entendemos que en todo proceso, de existir
incompatibilidad entre una norma constitucional y una norma legal, los jueces prefieren
la primera. dgualmente prefieren la norma legal sobre otra norma de rango inferior,
norma queé es concordante con el articulo 14 de la Ley Orgdnica del Poder Judicial, que
ordena a los magistrados aplicar el control difuso en caso de «incompatibilidad en su
interpretacién, de una disposicién constitucional y una con rango de ley [...]. Cuando
se trata de normas de inferior jerarquia rige el mismo principio». Mientras que en la
jurisdiccién supranacional, la proteccidn y desarrollo de los derechos fundamentales se
realiza en base a los tratados de derechos humanos y las sentencias internacionales que
incorporen los valores propios de la dignidad del hombre. En base a ello, la actuacién
judicial debe realizarse en concordancia con la jurisprudencia de la CIDH, en el marco
de los tratados internacionales de los derechos humanos que el Perti ha suscrito y se ha
comprometido internacional y nacionalmente a darle vigencia.
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De esta manera, debemos interpretar que el cardcter vinculante de los
tratados de derechos humanos, especificamente de la Convencién sobre
los Derechos del Nifio, genera un efecto obligatorio para los Estados
ratificantes, sobre el particular identificamos tres obligaciones para su
andlisis:

(i). Respetar y garantizar la Convencién Internacional sobre los Derechos

del Nisio (articulo 2 de la Convencion sobre los Derechos del Nivio)

La razén juridica del «deber de respetar» consiste en evitar que el Estado
y sus agentes transgredan las normas contenidas en este instrumento
internacional. Mientras que el «deber de garantizar», implica unrol activo
del Estado, caracterizado por la realizacién de las acciones necesarias para
lograr que todos los ninos y adolescentes de su jurisdiccion sean sujetos
de derechos, incluyendo a aquellos que no son ciudadanos del Estado en
que residen, bastando en consecuencia que habiten territorialmente en el
pais, es decir que se encuentren bajo la jurisdiccion del Estado.

La obligacion de «no hacer» y «hacer» de los Estados Partes marcan
las pautas de su accionar, en la ‘actualidad se discute esta clasificacion,
en el entendido que siempre implicardn obligaciones de «hacer» para los
Estados, sin embargo en el discurso de los derechos humanos se justificé
histéricamente esta clasificacion, en la medida que los derechos humanos
politicos y civiles aludian a’obligaciones de «no hacer», y los segundos a
los derechos humanos econémicos, sociales y culturales, que referfan a
obligaciones de «hacer», y eran conocidos en doctrina como los derechos
programdticos.

La obligacién de respetar y garantizar los derechos de los nifios y
adolescentes por los agentes estatales se hace explicita en el articulo 2.1
de la Convencidn sobre los Derechos del Nifio que senala: «Los Estados
Partes respetardn los derechos enunciados en la presente Convencién y
asegurardn su aplicacién a cada nifno sujeto a su jurisdiccién, sin distincién

alguna [...]».
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(ii). Adoptar las medidas para hacer efectiva la Convencién Internacional
sobre los Derechos del Nisio (articulo 4 de la Convencién sobre los Derechos
del Nisio)
Alude a las obligaciones de «hacer», en base a ello los Estados se obligan
a adoptar medidas administrativas, legislativas y de otra indole, para dar
efectividad a los derechos reconocidos en la Convencién.

Las leyes internas que se hallen en contradiccién con la Convencién
sobre los Derechos del Nifo, dejan de aplicarse en favor del tratado —en
su momento fueron las legislaciones de menores—y en base a ello las leyes
aprobadas con posterioridad tampoco pueden contradecit sus mandatos®
y principios.

De esta forma se cumplen los articulos 26 y 27 de la Convencién de
Viena sobre el Derecho de los Tratados (1969), segtindos cuales, una parte
no puede invocar las disposiciones de su derecho interno como justificacién
de su incumplimiento de un tratado y que todo acuerdo internacional
en vigor obliga a las partes (pacta sunt servanda) y debe ser cumplido por
ellas de buena fe (bona fides).

Pero el deber del Estado no se agota en el ordenamiento juridico, se
requiere que los Estados Partes.cumplan con su obligacién de disenar y
ejecutar politicas sociales orientadas a la vigencia de los derechos de los
nifios y adolescentes. De estamanera, los Estados asumen que el conjunto
de los derechos contenidos en este instrumento internacional es lo minimo
exigible y que deben progresivamente reconocer y garantizar mds derechos,
en aras del trato con dignidad del cual son merecedores.

A fin de efectivizar el ejercicio de los derechos de los nifos y
adolescentes, se hace necesario por ejemplo la adopcién de las medidas
que sean necesarias, tal y como se establece en el articulo 2.2 que sefala:

«Los Estados Partes tomardn todas las medidas que sean apropiadas para

¢ Entre las legislaciones que tuvieron vigencia posteriormente a la ratificacién de la

Convencién sobre los Derechos del Nifio podemos mencionar el Estatuto del Nifo y
Adolescente del Brasil de 1990, el Cédigo de Menores de Ecuador de 1992 y la Ley
Orgdnica de Proteccién del Nifo y Adolescente de Venezuela de 1998.
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garantizar que el nifio sea protegido contra toda forma discriminacién
[...]» 0 no ejercicio efectivo de sus derechos.

(iii). Obligacion del Estado de cooperar a la Supervision Internacional

(articulo 44 de la Convencion sobre los Derechos del Nirio)
Esta obligacién tiene su origen en el principio internacional que obliga a
los Estados Partes a cumplir con los Tratados de buena fe, especificamente
comprende el deber de brindar informacién al Comité de Derechos
del Nino de las Naciones Unidas —que representa a la comunidad
internacional—, sobre el cumplimiento de los mandatos contenidos en la
Convencién. Este informe contiene los avances y retrocesos de los Estados,
habiéndose establecido el mecanismo en esta norma internacional, que
consiste en la emisién periédica de informes (cada cinco afios), recibiendo
en respuesta las recomendaciones (articulos 44 y 45 de la Convencién).
Sobre el particular, hay discusién sobre el cardcter vinculante de las
recomendaciones, existiendo una tendencia a minimizar su impacto
juridico o vinculante, en resguardo a la soberania nacional.

Por otro lado, la comunidad internacional como contraparte debe
apoyar a los Estados a través dela cooperacién y la asistencia internacional,
asi también ejerciendo presion a nivel politico cuando los derechos de los
nifios y adolescentes no sean respetados en su jurisdiccién.

Cuenta con rango COIlStitllCiOlla_l

Bajo la perspectiva de la teorfa monista, la Convencién sobre los Derechos
del Nino«es parte de nuestra normativa nacional correspondiéndole
un_rango constitucional. Sin embargo, la modificacién realizada a la
Constitucién Politica del Perti de 1979, la que senalaba: «los preceptos
contenidos en los tratados relativos a derechos humanos, tienen jerarquia
constitucional [...]», son discutidos por un sector de la doctrina, quienes
cuestionan que los tratados tengan este rango o jerarquia constitucional.

Nuestra postura es planteada en base a lo indicado en el articulo 57
de la Constitucion Politica del Pert de 1993, que sefala expresamente:
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«cuando un tratado internacional afecte una disposicién constitucional,
debe ser aprobado por el mismo procedimiento que rige para la reforma
de la Constitucion antes de ser ratificado por el Poder Ejecutivo», alo que
se afiade la «cldusula de los derechos implicitos» conforme a lo indicado en
el articulo 3: «la enumeracién de los derechos establecidos en el capitulo
relativo de los derechos fundamentales no excluye los demds que la
Constitucién garantiza, ni otros de naturaleza andloga o que se fundan en
la dignidad del hombre, o en los principios de soberania del pueblo, del
Estado democridtico de derecho y de la forma republicana de gobietno».

Ademds, la Constitucién indica la manera como debe interpretarse
el contenido de los derechos contenidos en este instrumento normativo,
senalando en la Cuarta Disposicién Final y Transitoria: «las normas
relativas a los derechos humanos y a las libertades que la Constitucién
reconoce se interpretan de conformidad con la Declaracién Universal de
Derechos Humanos y con los tratados y acuerdos internacionales sobre
las mismas materias ratificadas por el Perti».

Por ultimo, otro argumento a utilizarse, es cuando se aprueba el
tratado de derechos humanos sin el requisito del procedimiento agravado
de votacién para una reforma constitucional, el efecto juridico es que el
tratado serfa inconstitucional. Y desde ya podria deducirse su nulidad en
sede constitucional.

Es «autoaplicable» o «autoejecutable», de aplicacién progresiva y subsidiaria

La autoaplicabilidad o autoejecutabilidad se refiere a la posibilidad que
tienen los actores de administracién de justicia u otros agentes estatales,
deaplicar directamente las disposiciones normativas y principios juridicos
contenidos en la Convencién sobre los Derechos del Nifio, sin requerir
su tratamiento legal en el derecho interno. Esta caracteristica contribuye
al control difuso conforme a la naturaleza juridica constitucional de los
tratados de derechos humanos.

La progresividad, se refiere a la paulatina incorporacién de los
derechos humanos en el tratamiento del derecho interno de cada pais.
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De esta manera lo entiende Bidart Campos al sostener que «El Derecho
Internacional de los derechos humanos como Derecho minimo» (Bidart,
1989, p. 441).

Y por ultimo la aplicacién subsidiaria implica recurrir a todas las
instancias jurisdiccionales internas, antes de accionar los mecanismos
internacionales para dar solucién a controversias juridicas en relacion al
resguardo de derechos humanos.

Finalmente, la Comisién Interamericana ha senalado la importancia
de que los Estados, y en particular los jueces, cumplan con la-obligaciéon
de aplicar los tratados internacionales, adaptando su.legislacién, o
dictando resoluciones que cumplan con los estindares fijados por los
tratados de Derechos Humanos» (CIDH, caso Villagran Morales y otros
vs Guatemala, p. 26).

Tiene caricter limitado de exigibilidad

La Convencién sobre los Derechos del Nifio carece de un mecanismo
efectivo para exigir el cumplimiento inmediato de sus mandatos o para la
justiciabilidad ante la comunidad internacional. Sin embargo corresponde
sostener que la Corte Interamericana ha indicado la relevancia de este
tratado, al sefalar que «[...] la Convencidn sobre los Derechos del Nino
debe ser utilizada por los érganos del sistema interamericano de proteccién
de los derechos humanos en la interpretacién de todas las normas de la
Convencién Americana, en aquellos asuntos que involucren a nifios, y
en particular enlo relativo a la interpretacién y aplicacion del articulo 19
de la Convencién Americana» (CIDH, caso Villagrdn Morales y otros vs
Guatemala, p. 26).

Es necesario resaltar que el mecanismo de informes periédicos del
Estado Parte y las recomendaciones en respuesta remitidas por el Comité
de Derechos del Nifio no generan una exigibilidad o presién inmediata
de la comunidad internacional, en la medida que sélo orientan el
accionar estatal, asumiéndose como directrices por los Estados Partes. La
explicacién de la implantacién de este mecanismo débil en la Convencién
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es debido al resguardo de derechos humanos de diversa naturaleza juridica,
especificamente los derechos econdémicos, sociales y culturales (DESC) que
refieren a la realizacién de acciones programdticas para su cumplimiento
progresivo.

Por dicho motivo, como estrategia para fortalecer su exigibilidad se
hace necesaria la aplicacién del articulo 19 de la Convencién Americana
de Derechos Humanos, que hace posible denunciar al Estado peruano
ante el Sistema Regional de Derechos Humanos. En consecuencia los
derechos reconocidos en la Convencién sobre los Derechos del Nifio
dardn contenido al articulo en mencién, puesto que alude.a la obligacién
del Estado de prodigar proteccién al nifio.

En relacién a los DESC, coincidentemente tratados en-los articulos
4 del Pacto de Derechos Econédmicos Sociales yCulturales y de la
Convencidn sobre los Derechos del Nifio, establecen que el resguardo de
estos derechos estd supeditado a la disponibilidad de recursos econdémicos
por cada Estado Parte. Sin embargo, ‘el Tribunal Constitucional ha
establecido lo siguiente:

Los derechos sociales.noisélorconstituyen obligaciones de hacer de
los Estados, sino de toda la sociedad en su conjunto; por ello, se
les ha nominado deberes de solidaridad en la doctrina., manifiesto
por ejemplo, en el cumplimiento de las obligaciones de los
contribuyentes de impuestos. (STC, expediente 2945-2003-AA/
TC, fundamento 23).

El'Estado no puede eximirse de la falta de recursos para cumplir con
sus obligaciones, puesto que la progresividad del gasto no estd exenta
de observar el establecimiento de plazos razonables, ni de acciones
concretas y constantes del Estado para la implementacién de politicas

publicas (STC, expediente 2945-2003-AA/TC, fundamento 36).

La ejecucién presupuestal en las politicas sociales deje de ser vista
como un mero gasto y se piense, mds bien, en inversion social en
aras del cumplimiento de un fin comunitario. Cuando todos los
ciudadanos gocen de garantias minimas de bienestar, podran realizar
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satisfactoriamente sus planes de vida y, por consiguiente, brindar un
mejor aporte a la sociedad en su conjunto, logréndose, de este modo,
un mayor desarrollo como pais (STC, expediente 2945-2003-AA/
TC, fundamento 44).

De esta manera, la interpretacion del Tribunal Constitucional estd
referida a que el Estado peruano no estd eximido de establecer plazos
razonables para dar vigencia a los derechos econémicos, sociales y
culturales en su jurisdiccién, sobre el particular los Planes Nacionales de
Accién por la Infancia y Adolescencia, como politica piblica con rango
legal, se constituye en un mecanismo juridico para lograr'su exigibilidad
y cumplimiento.

b. En cuanto a su contenido

La Convencién sobre los Derechos del Nino, esun instrumento normativo
que busca superar la visién de nifilo como un «sujeto incapaz» para valorarlo
como una persona que tiene el ejercicio progresivo o paulatino de sus
derechos conforme a criterios objetivos como edad y madurez. Ademds
se les reconoce un importante rol en hacerlos demandables y exigibles,
es decir son sujetos activos y participativos en la defensa de sus derechos.

La construccién de una categoria juridica tinica «nifio»

La Convencién sobre los Derechos del Nifio se refiere a una sola categoria,
la denominada «nifo». Esta comprende todos los menores de dieciocho
afios y aquellos que, en aplicacién de la normativa interna del Estado,
hubiesen obtenido la mayoria de edad antes de dicha edad.

De esta manera, al referirse Gnicamente a la categoria juridica de
«nifio», se busca erradicar cualquier alusién que genere discriminacién
como «menor en situacién irregular», «<menor en estado peligroso»,
«menor delincuente», entre otros; las cuales fueran consideradas en las
legislaciones de menores de la doctrina de la situacién irregular y en las
Reglas de Beijing.
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Sobre el particular, la Convencién sobre los Derechos del Nifio
ha sido cuestionada por su falta de alusién a otras categorfas —como
la adolescencia—, lo que podria interpretarse como un tratamiento
normativo de cardcter igualitario sin distincién, al no incorporar por
ejemplo la autodeterminacién o autonomia progresiva para el ejercicio de
derechos en base a la edad y madurez en las distintas etapas de desarrollo
humano. Sin embargo, podemos visualizar en distintos articulos de la
Convencidn la referencia a la potestad del Estado de establecer diferencias
para el ejercicio de un derecho o la exigibilidad del cumplimiento de un
deber, fundamentalmente en base a criterios etarios, por.ejemplo, en la
valoracién de la opinién del nino, en el ejercicio de su.derecho a trabajar
y en la atribucién de una responsabilidad penal, contemplados en los
articulos 12.1, 32.2 y 40.3, respectivamente.

La familia y el Estado como corresponsables

La corresponsabilidad Estado-familia, contenida prioritariamente en el
articulo 27.2 de la Convencién sobre los Derechos del Nifio, cuando
refiere a que el Estado debe brindar apoyo a los padres para garantizar el
desarrollo integral en sus hijos, es entendida como la triangulacién nifio-
familia-Estado por Daniel O “donell, quien sostiene «El papel de la familia
en cuanto co-responsable con el Estado en la realizacién de algunos de los
derechos del nifio, trazando los limites de la autoridad paterna y materna
frente a la autonomia'y el bienestar del nifo, y, finalmente, definiendo
las responsabilidades del Estado en la tutela de esos limites.» (O’Donnel,
2004, p. 13).

Sélo ante la irresponsabilidad o la imposibilidad de los padres y la
familia ampliada, corresponde al Estado la obligacién intervenir en el
dmbito familiar; esta es una intromision estatal justificada, por ser en
beneficio del nifio, teniéndose para dicho efecto en cuenta el principio
de necesidad, es decir la intervencién debe ser proporcional y justificada
en base a cada supuesto concreto materia de andlisis.
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Otro supuesto de intervencion estatal es la exigencia de implementacién
de politicas publicas cuando ciertos intereses individuales se constituyen en
intereses colectivos u homogéneos. De esta manera, el Estado debe cumplir
su obligaciéon de implementar las politicas sociales como herramientas para
el resguardo de derechos en los nifos y adolescentes, y los padres —que
no estdn en posibilidades de brindar a sus hijos los cuidados necesarios de
manera autdnoma— deberdn garantizar que sus hijos se vean beneficiados
de dichos servicios. Cuando los padres incumplen este deber, se genera
un malestar en la sociedad, esto es explicado por Joseph Goldstein, al
llamarlo «juicios sociales generales» (2000a, p. 2006), para referirse a la
intervencién del Estado para exigir a los padres el cumplimiento de sus
obligaciones, en la medida que su no acatamiento genera-un perjuicio
social general, como por ejemplo no resguardar el derecho a la salud de
sus hijos utilizando las vacunas gratuitas brindadas por la administracién
publica para evitar una posible epidemia.

La autoridad parental y sus limites

La Convencién sobre los Derechos del Nifio alude explicitamente a la
obligacién de los padres, la familia ampliada y el Estado de prodigar
resguardo a los derechos de los-nifos, y adolescentes (articulo 5.1). La
normativa internacional es explicita al determinar que los padres deben
asumir prioritariamente las atenciones y decisiones que corresponden al
cuidado y atencién de sus hijos (incisos 1y 2 del articulo 18, y los incisos
2y 3 del articulo 27 de la Convencién sobre los Derechos del Nifo).
En la normativa internacional en mencién se ratifica la autoridad
de'los ‘padres para cuidar y proteger a sus hijos; sin embargo, ésta tiene
limites al determinarse que la violencia en agravio de los ninos puede
tener como autores a los propios padres. Sobre el particular, el articulo
9.1 de la Convencién sobre los Derechos del Nifio otorga potestad al
Estado para separar a los hijos de sus padres cuando esta decisién este
sustentada en el interés superior del nifio, cuestién similar es lo indicado
en el articulo 18.1 de la Convencidn, al indicarse que la preocupacién
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fundamental de los padres (o representantes legales), al ocuparse de su
crianza y desarrollo, deberd ser velar por su interés superior. Por tltimo el
articulo 14.2 de la Convencién refiere al derecho de los padres de guiar
a los hijos en el ejercicio de sus derechos, por lo cual se le atribuye un rol
esencialmente garantista.

Mientras que el articulo 19.1 alude a todas las manifestaciones
de maltrato y violencia que puedan suceder en agravio de los nifios y
adolescentes, atn en el supuesto que éste se encuentre bajo la custodia
de los padres, de un representante legal o de cualquier otra persona que
lo tenga a su cargo.

En base a lo esgrimido, podemos indicar que en la Convencién
sobre los Derechos del Nifio se establecen limites ala autoridad parental
con la finalidad de no atribuir derechos absolutos a los padres y que
consecuentemente se resguarde la condicidn de sujetos con derechos en
los hijos.

4, PRINCIPIOS JURIDICOS

Los principios son concepcionesique se encuentran implicitas en las leyes,
conformando su espiritu.o su esencia, en otras palabras, los principios
contendrdn el fin dltimo o finalidad de la ley. Sobre el particular, Karl
Larenz se refiere a los principios indicando que «[...] son los pensamientos
directores de una regulacién existente [...] no es por si mismo el mandato
sino la base, el eriterio o justificacién del mandato» (Larenz, 1990, p. 32).

Siguiendo loslineamientos tedricos del autor, es posible identificar una
finalidad positiva y otra negativa en los principios juridicos, con respecto a
la‘primera, consiste en la influencia que tiene sobre la normativa vigente,
para su respectiva interpretacién y/ o) aplicacic')n, mientras que el aspecto
negativo, estd referido a la inaplicacién de la normativa que contradice
sus postulados. Segiin Miguel Cillero, los principios «[...], en el marco
de un sistema juridico basado en el reconocimiento de derechos, puede
decirse que son derechos que permiten ejercer otros derechos y resolver
conflictos entre derechos igualmente reconocidos.» (Cillero, 1999, p. 77).
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A continuacién desarrollaremos tres principios juridicos que tienen
vigencia en la especialidad de los derechos de los nifios y adolescentes:
el nifio como sujeto de derechos, el interés superior del nifio y no
discriminacién o integralidad.

4.1. El nifio como sujeto de derechos

Principio poco utilizado en las decisiones judiciales, administrativas.o de
otra indole que se adoptan en relacién al nifio, muy por el contrario de lo
que sucede con el principio del interés superior del nifo, que es aplicado
sin mayor sustento juridico.

Sobre el particular se hace necesario indicar que el principio del nifio
como sujeto de derechos debe ser utilizado al momento de resguardar
algtin derecho en el nifio o adolescente, sea para la defensa o restitucién
del ¢jercicio del mismo, o para la implementacién de una estrategia de
promocién social de sus derechos.

Su sustento constitucional, lo encontramos en la primera parte del
articulo 4 de la Constitucién Politica del Pert, que indica «La comunidad
y el Estado protegen especialmente al nifo, al adolescente, a la madre y al
anciano en situacién de abandono [...]». En ese sentido deberd entenderse
que la proteccién a la que refiere el articulo en mencidn, es una proteccién
con una finalidad garantista; es decir para el resguardo de los derechos del
nifo y adolescente, sobrte el particular el Tribunal Constitucional indica que:

[...] teniendo presente el enunciado normativo de este articulo, este
Tribunal estima que el constituyente ha reconocido el principio de
especial proteccién del nifio, que se fundamenta en la debilidad,
inmadurez (fisica y mental) o inexperiencia en que se encuentran
los nifios, y que impone tanto al Estado como a la familia, a la
comunidad y a la sociedad, entre otras acciones y deberes la obligacién
de brindarles atenciones y cuidados especiales y el deber de adoptar
las medidas adecuadas de proteccién para garantizar su desarrollo
libre, armoénico e integral. (Sentencia del Tribunal Constitucional
1817-2009, fundamento 15).
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Aunque podriamos discrepar de la justificacién juridica de la
proteccién, que segtin el Tribunal Constitucional alude a la vulnerabilidad
del nifo, sin embargo nos parece fundamental la alusién al principio de
especial proteccién del nifio y el involucramiento del Estado, asi como
la responsabilidad de la familia y la comunidad en su resguardo, en el
entendido que la proteccién es un derecho que garantiza el desarrollo
integral del nifio o adolescente y el reconocimiento de su etapa de
desarrollo, la cual nos plantea la exigencia de una intervencion diferenciada
para ellos.

En consecuencia, cuando aludimos a la condicién del nifio como
sujeto de derechos ya no enfatizamos en el requerimiento de brindarle
proteccién desde una perspectiva asistencialista o de minusvalia, sino en
su condicién de persona humana que lo hace destinatario de un respeto
y resguardo de sus derechos y por lo tanto la proteccion a su dignidad.

En ese sentido, es necesaria la atencién puestaen los derechos del nifio
frente al Estado, a la sociedad y también a la familia, en el entendido que
el resguardo de los mismos resulta una cuestién prioritaria al momento
de justificar la intervencién de los agentes estatales en los entornos en los
que estos se desenvuelven. Sobre el particular, Pacheco alude al giro de
interpretacién que produjo la Convencién sobre los Derechos del Nifio, al
sostener: «De la Convencién se deriva el abandono del concepto de menor
como objeto de decision, para adoptarse el de nifo, nifia y adolescente,
como sujeto de derecho y obligaciones» (Pacheco, 2001, p. 5). Asi también
la Corte Interamericana de Derechos Humanos ha sefalado que los
nifios deben ser entendidos como «titulares de derechos y no sélo objeto
deproteccién» (CIDH, opinién consultiva 17, 28 de agosto del 2002).

La referencia a este cambio de «objeto de proteccién» a «sujeto de
derechos» puede ser entendida en la revalorizacién social que ha tenido
lugar con el nifio como un sujeto que tiene un actuar protagdnico en la
defensa y promocién de sus derechos. De esta manera, serd necesario tener
en cuenta su participacién en todos los espacios en que se desenvuelve,
a fin de visualizar su condicién de persona y prodigarle un trato
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con dignidad. Sobre el particular, Fernandez Sessarego (1990) ayuda a
definir la condicién de sujeto de derechos al sostener que el ordenamiento
juridico le atribuye derechos y deberes. Mientras que Jestis Gonzélez Pérez
sostiene que «El hombre s6lo puede ser sujeto del derecho, nunca objeto.
La dignidad postula ineludiblemente la personalidad juridica, la aptitud
para ser titular de derechos y obligaciones, la atribucién de derechos y
deberes que le son inherentes y son inviolables» (Gonzalez, 1986, p. 60).

Sin embargo, el ejercicio de derechos estd juridicamente vinculado
a la capacidad juridica, la cual ha sido distinguida en doctrina; entre la
capacidad de goce y la capacidad de obrar (capacidad de ejercicio). La
capacidad de goce, es la aptitud potencial de toda persona paraser sujeto de
derechos y obligaciones, mientras que, la capacidadde obrares la aptitud
para ¢jercitarlos, no reconocidas a todas las personas por igual, sino bajo
ciertas condiciones determinadas por ley.

Asimismo, la capacidad de ejercicio.o capacidad de obrar «permite
ejercitar en forma personal y directa los derechos subjetivos» (Valencia,
1999, p. 100). Sobre el particular, la Comisién Interamericana de Derechos
Humanos en relacién a la capacidad de¢jercicio de derechos de los nifios
y adolescentes ha indicado lo siguiente:

La mayoria de edad conlleva la posibilidad de ejercicio pleno de los
derechos, también conocida como capacidad de actuar. Esto significa
que la persona puede ejercitar en forma personal y directa sus derechos
subjetivos, asi como asumir plenamente obligaciones juridicas y
realizar otros actos de naturaleza personal o patrimonial. No todos
poseen esta capacidad: carecen de ésta, en gran medida, los nifios. Los
incapaces se hallan sujetos a la autoridad parental, o en su defecto, ala
tutela o representacion. Pero todos son sujetos de derechos, titulares
de derechos inalienables e inherentes a la persona humana (CIDH,
opinién consultiva 17, fundamento 41).

A pesar de esta conceptualizacién de los ninos y adolescentes como
sujetos incapaces, contenida también en la normativa peruana en los
articulos 43 y 44 del Cédigo Civil, esta debe ser sélo relacionada al
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requerimiento de otorgarles representantes legales para actuar en el mundo
juridico. Asi también, en la necesidad de no atribuirles plena autonomia,
sino referirnos a la autonomia progresiva, lo que impacta en el ejercicio
paulatino de sus derechos, y no afecta por lo tanto, a su definicién de
sujetos plenos de derechos, desde el momento que tienen el goce de sus
derechos por su condicién de persona.

En el caso peruano, aludiendo al ¢jercicio progresivo de derechos, se
atribuye a los adolescentes mayores de catorce afos, capacidad pararealizar
determinados actos juridicos, como por ejemplo: el reconocimiento de
un hijo, reclamar o demandar gastos de embarazo y parto, y demandar
y ser parte en los procesos de tenencia y alimentos a favor de sus hijos
(articulo 46 del Cédigo Civil).

Resulta asimismo coincidente, desde una interpretacion sistemdtica de
la normativa, que un adolescente a partir de los catorce afios pueda obtener
autorizacion para trabajar y pueda juzgirsele por haber infringido la ley
penal. Sin embargo, el adolescente requiere autorizacién de sus padres para
el ¢jercicio de su derecho a trabajar y se establece el cardcter solidario de la
responsabilidad penal del adolescente enrelacién a los padres (articulos 51
y 198 del Cédigo de los Ninos'y Adolescentes).

Asimismo es necesario. acotar que la mayoria de las restricciones a
los incapaces estdn vinculadas al ejercicio de derechos patrimoniales, es
asi como el acto juridico que el menor de 16 afios (incapaz absoluto)
realice serd nuloy el mayor de 16 afios (incapaz relativo) serd anulable
(conforme el inciso 2 del articulo 219 y el inciso 1 del articulo 221 del
Cédigo Civil). Esta temdtica resulta cuestionable, al limitarse la capacidad
a los menores de edad para disponer de bienes, cuando teniendo 14 afios
hayan procedido al reconocimiento voluntario de un hijo o se les haya
declarado judicialmente y tengan por lo tanto, los derechos y deberes que
derivan del ejercicio de la patria potestad.

Al habernos detenido en la condicién juridica de «persona» (derechos
genéricos) del nifio y adolescente, es necesario también aludir a su
condicién de sujeto en crecimiento, formacién y desarrollo, a la que
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corresponde garantizarle derechos especificos. Sobre el particular, se
pronuncia Jorge Valencia al indicar que «[...] las necesidades tan peculiares
de este grupo de edad y la necesidad de atender a sus requerimientos con
mayor eficacia en razén de la gran importancia que tiene esta etapa en
la vida humana, han dado origen a la conceptualizacién de los derechos
especificos» (Valencia, 1999, p. 97).

Sobre el particular, el Cédigo de los Nifios y Adolescentes indica
en el articulo II del Titulo preliminar que: «El nino y el adolescente son
sujetos de derechos, libertades y de proteccién especifica. Deben cumplir
las obligaciones consagradas en esta norma.», lo que debe ser interpretado
de manera concordante con el articulo IV del Titulo Preliminar del
mismo, cuando al referirse a la capacidad indica «Ademds delos derechos
inherentes a la persona humana, el nifio y el adolescente gozan de los
derechos especificos relacionados con su proceso de desarrollo».

Es asi como ambos articulos de la norma especializada refieren a la
«proteccion especifica» o «derechos especificos», que aluden a la proteccion
adicional del Estado a los nifos y adolescentes en base a su condicién
de sujeto en desarrollo. En relacién al tema existe escasa doctrina que se
detenga a sefalar los derechos especificos de los nifnos y adolescentes. Sin
embargo podemos hacer una interpretacion sistemdtica que nos permite
aludir preliminarmente a alguno de ellos, como por ejemplo, la atencién
prenatal del concebido (articulo 2 del Cédigo de los Nifios y Adolescentes),
derecho que se extiende a la madre, tal y como indica el Cédigo de los
Ninos y Adolescentes, al senalar que: «El presente Cédigo reconoce que
la obligacién de atencién al nifio y al adolescente se extiende a la madre
y a'la familia del mismo.» (articulo VI del Titulo preliminar del Cédigo
de los Ninos y Adolescentes). Asi también, el derecho a la lactancia, el
derecho a ser inscrito inmediatamente a su nacimiento por sus padres

como representantes legales, asi como el derecho a la recreacién’. Sobre el

7 Mencionado en el tratamiento del derecho a alimentos, en el articulo 92 del Codigo
de los Nifos y en el numeral 34 de la observacién general 7.
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particular, resulta interesante detenernos en la alusién que ha realizado el
Comité de Derecho del Nifio de las Naciones Unidas sobre el derecho a
la recreacion o al juego «[...] El Comité observa que los Estados Partes y
otros interesados no han prestado atencién suficiente “el derecho del nifio
al descanso y el esparcimiento, al juego y a las actividades recreativas propias
de su edad y a participar libremente en la vida cultural y en las artes”. El
juego es una de las caracteristicas mds distintivas de la primera infancia».

Asi también, se puede referir al derecho especifico a vivir, crecer y
desarrollarse en una familia de los nifios y adolescentes, y a no serseparado
de ésta, salvo por circunstancias justificadas en el resguardo en el interés
superior del nifio®. Por otro lado en el derecho de sucesiones resulta
interesante verificar que los menores de edad no pueden ser desheredados
ni declarados indignos (articulo 748 del Cédigo Civil), que podria
entenderse como una manifestacién de «proteceion especificar.

Ademds, como correlato al reconocimiento del nifio como sujeto de
derechos se da también la visién del nifio.como un sujeto social, al tratarse
de un sujeto activo miembro de la sociedad, cuyas conductas u omisiones
van a repercutir en la realidad social en’la que vive. Nifo o adolescente
portador de su propia visién-de la realidad que lo aqueja, constituida
por su familia, amigos, escuela, entorno socio-comunitario y actor en su
historia de vida. Sobre el particular, resulta de suma relevancia el avance
consignado en la Constitucién venezolana, que en el articulo 78 indica lo
siguiente «Los nifios, ninas y adolescentes son sujetos plenos de derechos.
El Estado, las familias y la sociedad asegurarn, con prioridad absoluta,
proteccién integral, para lo cual se tomard en cuenta su interés superior
enlas decisiones y acciones que le conciernan. El Estado promoverd su
incorporacién progresiva a la ciudadania activa [...]».

Esta normativa constitucional incorpora los principios juridicos de
la Convencidn sobre los Derechos del Nino, que son parte del andlisis de

8 Recogido en el articulo 9 de la Convencién sobre los Derechos del Nifio y en el
articulo 8 del Cédigo de los Ninos y Adolescentes.
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este capitulo, lo cual refleja el avance importante de la legislacién venezolana
para el afianzamiento de la doctrina de la proteccién integral, mientras
que la Constitucién peruana dista en su precisién de la venezolana. Sin
embargo, no debemos olvidar lo afirmado con antelacidn, en el sentido
que la normativa internacional referida a derechos humanos es parte de
nuestra normativa nacional bajo el planteamiento de la teoria monista.

Por otro lado, el reconocimiento del derecho a la opinién de los
ninos y adolescentes es una manifestacién de su condicién de sujeto de
derechos con autonomia y personalidad juridica propia, al otorgirseles
capacidad para impactar en las decisiones que se adopten en relacién a
ellos y no requerir de sus representantes legales para .que opinen en su
nombre. Sobre el particular, la Convencién sobre los Derechos del Nino
brindé un avance significativo en el articulo 12, al consignar que el nifioy
adolescente tienen el derecho a la opinidn, estando su ejercicio supeditado
a la condicién que éste pueda formarse un juicio propio, siendo valorada
su opinién en funcién de su edad y madurez.

A pesar que hay una exigencia para la valoracién del nino en funcién
de su edad y madurez, el Comité de Derechos del Nifio establece que
no debe existir ningtin limite-de edad al derecho del nifio a expresar su
opinién en la observacién general 12 y, ademds aconseja a los Estados
Partes a que no introduzcan por ley o en la prictica limites de edad que
restrinjan el derecho del nino a ser escuchado en todos los asuntos que lo
afectan, en la medida que existen estudios que demuestran que el nifio es
capaz de formarse opiniones desde muy temprana edad, incluso cuando
todavia no puede expresarlas verbalmente’.

Este avance en la normativa es innegable. Alessandro Baratta coincide
al respecto senalando que «el nino es respetado como portador de una

percepcién auténoma de sus necesidades, percepcién de su situacién y de

? Véase Lansdown, G (2005). The evolving capacities of the child. Florencia: Centro de
Investigaciones Innocenti, UNICEF/Save the Children.
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la situacién alrededor de él, portador de un pensamiento, una conciencia
y una religién.» (Baratta, 2007, p. 43).

4.2. El interés superior del nifio

La Corte Interamericana de Derechos Humanos indica que este principio
es regulador de las normas relativas a los derechos del nifio, que se fundan
en la dignidad de la persona, en las caracteristicas propias de los nifios y
en el requerimiento de garantizar su desarrollo, teniendo en cuenta sus
potencialidades (CIDH, opinidén consultiva 17, fundamento 56).

En los instrumentos internacionales que precedieron la Convencién
sobre los Derechos del Nifno podemos constatar que este principio aparecia
de manera incipiente, tal y como sucedié en la Declaracién de Ginebra
de 1924, en donde se acufio la frase «los nifios primero». Sin embargo, el
origen de este principio estd contenido en la Declaracién Universal de los
Derechos del Nifio de 1959, al establecerse que las instituciones encargadas
de velar por la orientacién y educacién del nifio eran los sujetos obligados
a darle cumplimiento, asimismo, se indicaba que el nifio debia figurar
entre los primeros que recibian proteccion y socorro, haciéndose referencia
implicita a las politicas sociales. Asimismo, se establece una de las frases mas
significativas en la especialidad, que citamos textualmente: «Considerando
que la humanidad debe al nino lo mejor que puede datle» (articulos VII
y VIII de la Declaracién Universal de los Derechos del Nino de 1959).

Posteriormente, la Convencién sobre los Derechos del Nifio, en su
articulo 3.1'le daun contenido mds amplio, obligando a las instituciones
publicas'o privadas de bienestar social, a los tribunales, y a las autoridades
administrativas o los drganos legislativos a aplicar el interés superior del
nifio en las decisiones que adopten (asi también ha sido incorporado en los
articulos 9, 18, 20, 21, 37 y 40 de la mencionada normativa internacional).

En ese sentido los cambios producidos en el Principio del interés
superior del nifo, a partir de la Convencién sobre los Derechos del Nifo,
pueden ser sintetizados de la siguiente manera:
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a. El cardcter obligatorio de su aplicacién por el cardcter vinculante
de la Convencion

El principio juridico del interés superior del nino ha sido incorporado
en la Convencidn sobre los Derechos del Nino, normativa internacional
con efecto vinculante, y en consecuencia con cardcter obligatorio.
Sobre el particular, Miguel Cillero sefiala que este principio es «[...] una
limitacién, una obligacién, una prescripcién de cardcter imperativo hacia
las autoridades.» (Cillero, 1999, p. 77).

Asimismo, la importancia de este principio es recogida en otras
normativas internacionales, como la Convencién sobre la Eliminacién
de todas las formas de discriminacién contra la mujer que sefiala «Los
Estados Partes [...] asegurardn, en condiciones de igualdad entre hombres
y mujeres: Los mismos derechos y responsabilidades como progenitores,
cualquiera que sea su estado civil, en materias relacionadas con sus
hijos, en todos los casos, los intereses de los hijos serdn la consideracién
primordial»'.

Por dicho motivo, el Comité de los Derechos del nifio de las Naciones
Unidas no ha dudado en proclamarlo «el principio guia de la Convencién».
De esta manera, los actores de la administracién de justicia lo aplican
cuando identifican unvacio normativo o la existencia de un conflicto de
derechos al buscar brindar solucién al caso concreto que conocen.

b. El interés superior del ninio se sustenta en la vision del nirio como
sujeto de derechos

Este principio juridico es la médxima expresion de la supraproteccién o
proteccidn especifica que se brinda a los ninos y adolescentes, en la medida
que sus intereses o derechos son juridicamente protegidos o concebidos
como una prioridad, ante el supuesto de un conflicto de sus derechos
Con terceros.

10 Esto se encuentra indicado en el articulo 16.1 d, de manera similar en el articulo

16.1 £,
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Sobre el particular, conviene precisar la reciente promulgacién de la
ley 30466 que lo define con una naturaleza multidimensional al senalar
en su articulo 2 que: «[...] 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 ninos y adolescentes, garantizando sus derechos
humanos».

Asimismo, se ha destacado algunas cuestiones para su aplicacién, entre
las cuales podemos mencionar:

* El derecho del nifo a expresar su propia opinién, con les efectos
que la ley le otorga.

* La determinacién de los hechos, con la participacién de profesio-
nales capacitados.

* Laargumentacién juridica de la decisién tomada en la consideracién
primordial del interés superior del nifio.

* Los mecanismos para examinar o revisar las decisiones concernientes

a los nifos.

* Laevaluacién del impacto de la decisién tomada en consideracién
de los derechos‘del nino.

* La resolucién de los procesos y procedimientos sin dilaciones

innecesarias.

En relacion.al tema la Corte Suprema se ha pronunciado dando
distintas-apreciaciones de su naturaleza juridica y contenido:
Sumillas

- «El Principio del interés superior del nifo, significa que cualquier
medida que se tome a nivel publico o privado deberd contemplar

en primer lugar el cuidado de que no dafie ni ponga en riesgo

! Publicada el 17 de junio de 2016 en el Diario Oficial “El Peruano’.
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el cumplimiento de ningtin derecho de nifas, nifos y adolescentes.»
(Casacion 4555-2011-TACNA del 06 de septiembre de 2012).

«Undécimo.- Que, estando a lo glosado precedentemente se advierte
que el principio constitucional de proteccién del interés superior
del nifio y adolescente constituye un contenido constitucional
implicito del articulo 4° de la Norma Fundamental, en cuanto
establece que: “La comunidad y el Estado protegen especialmente
al nifio, al adolescente» (Casacién 2341-2011-ICA del 07 de Junio
de 2012).

«Octavo.- Que, al respecto, es de destacar que la justicia especializada
en ninez y adolescencia si bien tiene como premisa el resolver un
conflicto de intereses en aras de posibilitar la paz social en justicia,
dicha finalidad debe alcanzarse bajo un comtn denominador, el
interés superior del nifio.» (Casacién 1821-2011-LIMA del 03 de
mayo de 2012).

«Cuarto.- [...] el principio de-interés superior del nino, el cual
puede definirse como [...] el conjunto de circunstancias que
establecen las adecuadas condiciones de vida del nifio y que, en
casos concretos, permiten determinar la mejor opcién para la
debida proteccién de sus derechos fundamentales, preservando su
personalidad, de prevalencia de lo espiritualidad sobre lo material
(una vez asegurados ciertos minimos) y de lo futuro sobre lo
inmediato (sin descuidar un minimo de equilibrio afectivo),
atendiendo en lo posible sus gustos, sentimientos y preferencias,

etcétera, que también influyen en los medios elegibles [...]».

(Casacién 2885-2009-LA LIBERTAD de 21 de enero de 2010).

«Noveno: Que dicho principio debe ser entendido como la
proteccién a los derechos del menor ante un conflicto de intereses
mediante una razonamiento légico juridico que le otorgue
certidumbre en el resguardo de su derecho: que este principio
debe guardar concordancia con el procedimiento que es de orden
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publico, esto es, de obligatorio cumplimiento por el Juez y las
partes.» (Casacién 1729-2001-JUNIN del 06 de diciembre de
2001).

«[...] este principio rector se constituird en un estdndar juridico
que permitird adecuar los contenidos normativos abstractos a lo
empirico, solucionando de esta manera, la disociacién existente en
un caso concreto entre la norma y su administracién o realizacion.
Siendo asi [...] debe tenerse en cuenta que la calificaciéon del
superior en modo alguno implica desconocer los intereses de los
otros componentes del grupo familiar, pues los requerimientos
del nifio deben armonizarse con las necesidades'de toda la familia,
dentro de una légica de integracién. [...] Setrata de'determinar la
preeminencia de los derechos de la infancia en su confrontacién
con otros derechos que pudieran menoscabarlo o desvirtuarlo, o
respecto de normas o disposiciones de'las que pueda resultar tal
situacién.» (Casacién 4881-2009-AMAZONAS del 05 de abril de
2012).

«Que sobre el particular‘debe mencionarse que los articulos IX
y X del Cédigo de los Ninos y Adolescentes hacen referencia
al interés superior-del nifio y a los procesos de menores con
problemas humanos:. Se tratan de normas principistas que gufan
la interpretacion del resto del articulado del referido Cédigo y que
deben atenderse, tanto por ser dispositivos legales vigentes como
porqueresponden a los Tratados Internacionales suscritos por el pais
(Convencidn sobre los Derechos del Nifio)». (Casacién N° 1961-
2012 del 10 de setiembre de 2013).

Entendido como «[...] la plena satisfaccién de sus derechos. El
contenido del principio son los propios derechos; intereses y
derechos, en este caso, se identifican. Todo «Interés Superior» pasa a
estar mediado por referirse estrictamente a lo «declarado derecho;

por su parte, solo lo que es considerado derecho puede ser «interés
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superior». Una vez reconocido un amplio catdlogo de derechos, no
es posible seguir sosteniendo una nocién vaga del interés superior
del nifio». (Casacién 3742-2012 del 30 de mayo de 2014).

- «[...] que en los asuntos de orden familiar es posible apelar a la
flexibilizacién procesal dado que lo que se protege es el «interés
superior del nifo» conforme lo ha sefalado el tercer pleno
casatorio». (Sentencia del Tribunal Constitucional, expediente

03247-2008-PHC/TC del 14 de agosto de 2008).

En primer lugar, podemos identificar como una cuestién crucial el
contenido brindado al articulo 4 de la Constitucién Politica del Pert que
establece como el Estado debe brindar proteccién al'nifio 0-adolescente
conforme a lo establecido en el interés superior del nifio, es decir, de
decidir en todas las instancias lo que mds le beneficie o favorezca a éste,
de esta manera las medidas adoptadas para su proteccién garantizarin su
desarrollo integral.

Asi también, podemos constatar-que se alude continuamente a la
existencia de un conflicto de derechos en las resoluciones de la Corte
Suprema, apeldndose a la necesidad de realizar un razonamiento légico
juridico, mediante un mecanismo no cuestionado y mds bien ratificado
socialmente, resultando'en consecuencia de cardcter obligatorio para las
autoridades judiciales y los justiciables.

Otras cuestiones importantes, es el reconocimiento de otros intereses
ademds del interés superior del nino, su vinculacién con la plena
satisfaccion de los derechos en el nifio y la resolucién de los asuntos como
un problema humano de éste. Es interesante verificar como la aplicacién
judicial del interés superior del nifio ha variado con el tiempo, inicialmente
era la prioridad absoluta del resguardo de los derechos de los nifios, en
la actualidad se alude a la concordancia con el resguardo de intereses
en terceros. Esto también es enfatizado por la Corte Interamericana de
Derechos Humanos, situacién que tendremos oportunidad de revisar
mids adelante.
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c. Es aplicable la regla de ponderacion constitucional al momento
de resolver

En la Constitucién Politica del Pert no existen derechos prevalentes,
sino que todos los derechos tienen igual jerarquia y nivel de exigibilidad,
asimismo no existen los derechos absolutos, puesto que estd proscrito todo
abuso de derecho en la normativa y doctrina, por lo tanto los derechos,
sin distincién alguna, pueden ser limitados en su ejercicio.

Por otro lado, la Corte Interamericana de Derechos Humanos se ha
pronunciado sobre el principio indicando: «En aras de la tutela efectiva
del nino, toda decision estatal, social o familiar que involucre alguna
limitacién al ejercicio de cualquier derecho, debe tomar en cuenta el interés
superior del nifio y ajustarse rigurosamente a las disposiciones que rigen
esta materia.» (CIDH, opinién consultiva 17, fundamento 65).

En ese sentido es necesario que al momento del andlisis del caso
concreto podamos realizar tres juicios para su solucién:

Aplicacién del interés superior del nifo

Ponderacién de derechos

Solucién ajustada a la finalidad de la Constitu-

Juicio de adecuacién .
cién como norma suprema.

.. . Ausencia de una solucién mds efectiva y
Juicio de necesidad
adecuada.

Los limites a derechos ser adecuados al fin

Juicio de proporcionalidad y razonabilidad /. - perseguido.

A fin de favorecer al entendimiento de la aplicacién del principio del interés
superior del nifio, podemos sugerir un caso de maltrato intrafamiliar de
un nino, en que su padre es consumidor de alcohol y su madre sumisa
ante el padre, no asume un rol de defensa del nino.
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Juicio de adecuacién

La solucién al caso deberd plantearse conforme al contenido de la
Constitucién Politica del Perd, debiendo adecuarse y no trasgredir
la norma suprema.

En base al juicio de adecuacion, verificamos que el derecho que
buscamos realzar o brindar prioridad es el derecho a la integridad que estd
contemplado en el articulo 2.1 de la Constitucién Politica del Perty en
el articulo 19 de la Convencién sobre los Derechos del Nifio.

Juicio de necesidad

De conformidad con este juicio, serd necesario verificar que la solucién
planteada se constituya en la tinica viable, o en todo caso sea la mds idénea
para concretar la proteccién garantista del nino, verificindose que la
medida a aplicarse es la menos restrictiva de derechos que otras medidas
igualmente eficaces.

Continuando con el andlisis de nuestro ejemplo verificamos que la
solucién menos lesiva para el caso.concreto, una vez probado el maltrato y
encontrindose el nifio en un ambiente familiar no protector, serd que éste
sea retirado de su entorno familiar inmediato y colocado en acogimiento
familiar o en un albergue (Centro de Atencién Residencial), pues no existe

otra alternativa para el caso'materia de andlisis.

Juicio de proporcionalidad y razonabilidad

Este juicio/permite que la solucién legal afecte al minimo el ejercicio de
un derecho y tendrd un cardcter temporal.

Una cuestion a considerar en la solucién al caso planteado es verificar
si el nino maltratado cuenta con familia o con una persona idénea que
pueda asumir su tutela. En caso de corroborarse esto no corresponde
remitirlo a una institucién publica o privada para que asuma su tutela.
De esta manera, la proporcionalidad o razonabilidad de la medida, deberd
valorar las opciones existentes para brindar proteccién al nifo, aplicdindose
aquella medida que restringa en menor medida sus derechos.
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Propugna el ejercicio integral de derechos de los nifios y adolescentes

En la resolucién judicial, se requiere de un andlisis integral para privilegiarse
aquella solucién que asegure la médxima satisfaccién de los derechos que
sea posible y la menor restriccion de éstos.

Asi, en el ejemplo materia de andlisis el resguardo del derecho a la
integridad implica ademds garantizar el derecho al desarrollo integral,
proyecto de vida, entre otros. En otras palabras, por su naturaleza juridica
el derecho a la integridad tiene mayor conexidad con otros derechos.
Asimismo, el caricter fundamental de su vigencia estd relacionado a
garantizar el derecho al desarrollo integral de los ninos y adelescentes, que
comprende la dimensidn fisica, moral, espiritual, mental, cultural y social.

Por otro lado, se senala que la opinién del nifio y adolescente es un
criterio sustancial para dar vigencia al interés superior del nifo (articulo
8 de la Ley Orgénica de Proteccién de Ninos, Nifas y Adolescentes de
Venezuela), agregdndose el equilibrio entre los derechos, garantias y deberes
de éstos, asi como las exigencias del bien comun. Queda evidenciada la
relacion conexa entre el Principio Juridico del interés superior del nino y
el Derecho a la Opinién, que hasido asimismo establecido por el Comité
de Derechos del Nino:

No existe tensién entre los articulos 3 y 12, sino solamente
complementariedad entre los dos principios generales: uno establece
el objetivo de alcanzar el interés superior del nifio y el otro ofrece la
metodologia para lograr el objetivo de escuchar al nifio o a los nifos.
En realidad, no es posible una aplicacién correcta del articulo 3 si
no:se respetan los componentes del articulo 12. Del mismo modo,
el articulo 3 refuerza la funcionalidad del articulo 12 al facilitar el
papel esencial de los nifios en todas las decisiones que afecten a su
vida (Comité de derechos del nifio, observacién 12, fundamento 74).
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5. PRrINCIPIO DE NO DISCRIMINACION

En la normativa internacional de derechos humanos se pone un importante
énfasis en este principio, definiéndolo en la Convencién sobre eliminacién
de todas las formas de discriminacién racial (1965) como «toda distincién,
exclusion, restriccién o preferencia [...] que tenga por objeto o resultado
anular o menoscabar el reconocimiento, goce o ¢jercicio, en condiciones
de igualdad, de los derechos humanos y libertades fundamentales en las
esferas politica, econdmica, social, cultural o en cualquier otra esfera de
la vida publica, es decir produce un efecto negativo para el ¢jercicio de
derechos.»'?, asi como en la Convencién para la eliminacién de todas
las formas de discriminacién contra la mujer (1979),al sostener que la
discriminacién «[...] denotard toda distincién, exclusién-o restriccién
basada en el sexo que tenga por objeto o por resultado menoscabar o
anular el reconocimiento, goce o ejercicio por la mujer [...] de los derechos
humanos y las libertades fundamentales{...]».

Ambas definiciones contenidas en los. mencionados tratados de
derechos humanos aluden a la dificultad del ejercicio de derechos en las
personas, es decir el trato desigual recibido tiene un efecto directo en la
dificultad de brindar un trato con dignidad, que tiene una relevancia
sustancial en su consideracién de sujeto de derechos.

Por su parte, el articulo 2.1 de la Convencién sobre los Derechos
del Nino alude a-condiciones o situaciones que podrian originar
discriminacién, mientras que el articulo 2.2 sefala que «Los Estados
Partes tomardn todas las medidas apropiadas para garantizar que el nifo
se vea protegido contra toda forma de discriminacion [...]», reforzando la
supraproteccién del Estado frente a circunstancias dificiles que padezcan
los nifios, asi lo reitera el predimbulo de la Convencién sobre los Derechos
del Nifo «[...] en todos los paises del mundo hay nifios que viven en
condiciones excepcionalmente dificiles, esos nifios necesitan especial
consideracién.

12 Articulo 1 de la Convencién internacional sobre eliminacién de todas las formas de
discriminacién racial.
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En el entendido que «nifios que viven en condiciones excepcionalmente
dificiles» son aquellos que sus derechos son menoscabados o que no se
tienen en cuenta, afectando su desarrollo integral e insercién, o su
integracién social para la construccién de su ciudadania. Sobre el
particular el Comité de Derechos del Nifio realiza un énfasis en situaciones
originadas en la primera infancia y que originan discriminacién como:
nifios con discapacidad, nifios infectados o afectados por el VIH/SIDA,
nifios nacidos fuera del matrimonio en circunstancias que no seajustan
a los valores tradicionales, asi también cuando los padres son refugiados
o demandantes de asilo. Se alude a la discriminacién mdltiple cuando
hay varias situaciones que originan discriminacién, sea por su origen
étnico, situacién social y cultural, sexo o discapacidades..Por otro lado
y de manera complementaria, el Comité sobre los derechos del Nifo,
sefala a la pobreza como la principal causa del ejercicio desigual de los
derechos por los ninos y adolescentes, se:agrega como una preocupacién
la distribucién de riqueza desigual que existen en los Estados, y que se
manifiesta en las zonas rurales y también en los ninos pertenecientes a
minorfas o comunidades indigenas. De esta manera ha sido entendido
por el Tribunal Constitucional peruano al indicar que: «Este principio
determina que todos losnifios que entren en colision con laley penal deben
ser tratados de forma igualitaria e independiente de su condicién racial,
sexual, cultural o social» (fundamento 1.a de la sentencia del expediente
03247-2008-PHC/TC).

Es asi como Daniel O’Donnell (2004) sehala que este principio
consignado en el articulo 2 refiere a la prohibicién explicita de la
discriminacion, tal y como sucede en todos los tratados de derechos
humanos. Sélo dos cuestiones ameritan detenernos: la prohibicién
expresa de la discriminacién basada en el origen étnico de la persona y la
discriminacién fundada en las caracteristicas de sus padres o tutores, de
esta manera el articulo en mencién amplia los supuestos para la proteccién
del nifo.
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En consecuencia, este principio debe entenderse y aplicarse en dos
sentidos, el primero consiste en garantizar el resguardo de todos los
derechos para todos los nifios y adolescentes sin distincién alguna (cardcter
positivo de accién), y el segundo refiere a que no importa la condicién de
los nifios, no se puede justificar un trato distinto sin un motivo razonable
y justificado (cardcter negativo de abstencién). Asi lo entiende la Corte
Europea de Derechos Humanos en una serie de pronunciamientos
sefialando que sélo es discriminatoria una distincién cuando «carece de
justificacién objetiva y razonable»'.

Asimismo, la igualdad no implica un trato idéntico, puesto que
ésta se lesiona cuando la distincién no tiene justificacién, es decir puede
legitimarse un trato diferenciado cuando existen circunstancias que lo
requieran, a fin de brindar proteccién especifica a'quien por diversas
circunstancias no logran el ejercicio efectivo de sus derechos para su
realizacion o desarrollo de su potencial.humano. De esta manera, «El
Principio de no discriminacién no se opone.a una accién positiva, a una
diferenciacién legitima en el trato individual de cada nifo [...]» (UNICEE
2004, p. 19), que podria tener lugar por las circunstancias dificiles que
atraviesan los nifios antes mencionados.

Por lo tanto, los ninos y.adolescentes son destinatarios de los derechos
civiles, politicos, econédmices, sociales y culturales consignados en la
Convencién sobre los Derechos del Nifio, diferencidndose de los tratados
precedentes en que. estos derechos se encontraban diferenciados, esto
debido a su diversa naturaleza juridica. Al aludirse que el nifio tiene el
goce de derechos de distinta naturaleza juridica, se plasma en la normativa
internacional la indivisibilidad o interdependencia de los derechos

13 Eur. Court H.R., Case of Willis v. The United Kingdom, Jugdment of 11 June, 2002,
para. 39; Eur. Court H.R., Case of Wessels-Bergervoet v. The Netherlands, Jugdment
of 4th June, 2002, para. 42; Eur. Court H.R., Case of Petrovic v. Austria, Judgment of
27th of March, 1998, Reports 1998-I1, para. 30; Eur. Court H.R., Case “«relating to
certain aspects of the laws on the use of languages in education in Belgium» v. Belgium,

Judgment of 23rd July 1968, Series A 1968, para. 34.
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humanos, garantizando con ello, su derecho al desarrollo integral, antes
mencionado.

Ademis, la Convencidén sobre los derechos del nifno, desterrd las
diferenciaciones vigentes en las legislaciones de menores y creé una
categoria juridica denominada «nifio», comprendiendo como destinatarios
a todas aquellas personas que no han alcanzado la mayoria de edad. Sobre
el particular, en la normativa peruana se crea dos categorias juridicas en
base criterios etarios: «nifio» y «adolescente». Serd nifio el concebido hasta
cumplir los doce anos y adolescente el mayor de doce afios hasta cumplir la
mayoria de edad. La distincién estd establecida fundamentalmente para la
mayor atribucién del ejercicio auténomo de derechos —sin representante
legal— y la exigibilidad en el cumplimiento de deberes y obligaciones.

Este principio también estd contenido en la.normativa peruana
—articulo V del Titulo Preliminar del Cédigo de los Nifios y Adolescentes—,
agregdndose la obligacién del accionar estatal a favor de propiciar una
igualdad de oportunidades. Sobre el particular el articulo IIT del Titulo
Preliminar del Cédigo de los Ninosy Adolescentes senala que: «Para la
interpretacién y aplicacién de este Codigo se deberd considerar la igualdad
de oportunidades y la no diseriminacion a que tiene derecho todo nino
y adolescente sin distincion desexo.»

Una cuestién adicional importante es la perspectiva de género,
puesto que la diferencia de sexo histéricamente ha originado distintas
percepciones culturales sobre los roles asignados a la mujer y al varén.
Sobre esto «El'Comité insta a los Estados Partes a que presten especial
atencion al derecho de la nifa a ser escuchada, recibir apoyo, si lo necesita,
para expresar su opinién y para que esta se tenga debidamente en cuenta,
dado que los estereotipos de género y los valores patriarcales perjudican
e imponen graves limitaciones a las ninas en el disfrute del derecho
enunciado en el articulo 12.» (Comité de derechos del nifio, observacién
general 12, fundamento 77).

Asimismo, el Comité recuerda que la Convencién sobre los
Derechos del Nino y la Convencién sobre la eliminacién de todas las
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formas de discriminacién contra la mujer «se complementan y refuerzan
mutualmente» y recomienda que sean utilizadas para promover y proteger
los derechos fundamentales de las nifias y mujeres y eliminar de raiz la
desigualdad y la discriminacién (UNICEE 2004, p. 28).

Finalmente, el Comité de Derechos del Nifio, al pronunciarse sobre la
primera infancia, sefala el derecho a la no discriminacién de la nifa, que
afecta su supervivencia, limitando las esferas de su vida, y su capacidad de
realizar una contribucion positiva a la sociedad. Agregando que aveces se
espera que las nifias asuman responsabilidades familiares excesivas yse les
priva de oportunidades para beneficiarse de educacién tanto en la primera
infancia, como para la educacién basica (Comité de derechos del nifio,
observacion general 7, fundamento 4).

6. PreGUNTAS

1. ;Cémo puede ser superada la dificultad del cardcter limitado
de exigibilidad de la Convencién sobre los Derechos del Nifio?

2. Explique en qué se diferencian el principio juridico del nino
como sujeto de derechos y'del interés superior del nifio. Brinde

un ejemplo en cada caso.

3. Senale en qué consisten los derechos especificos de los nifos,
nifias y adolescentes. Brinde dos ejemplos.
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CariTULO 2
EL DERECHO A LA VIDA Y A LA INTEGRIDAD DEL NINO
La calidad de vida para el desarrollo integral

1. EN RELACION AL DERECHO A LA VIDA DE LOS NINOS
Y ADOLESCENTES

Los derechos a la vida (que implican calidad de vida) y a la integridad
del nifio y adolescente son derechos que implicitamente se relacionan al
derecho al desarrollo integral, esto resulta fundamental cuando aludimos
a una etapa de desarrollo humano que impacta en las subsiguientes y que
constituye la construccién de personalidad en el individuo.

En la redaccién de la Convencién sobre los Derechos del Nino, los
representantes de las Naciones Unidas plantearon como debate: ;desde
cudndo se protege la vida?, cuestién que iba aparejada con otra pregunta,
¢desde cudndo'se establece la condicién juridica de nino? Esta segunda
pregunta resultaba fundamental para dar respuesta a la primera, puesto
que definiendo la categoria juridica de «nifo» se reconoce la obligacién
de los Estados en relacién a la defensa del derecho a la vida.

En base a ello, se otorgé facultad a los Estados para determinar, segin
su propia orientacién juridica, desde cuando se protegia el derecho a la
vida, esto como estrategia para lograr el mdximo de Estados ratificantes
de la Convencién, en la medida que existian distintas posturas y
planteamientos sobre la temdtica.

Es asi como se suscitaron diversidad de opiniones para establecer desde
cuando se iniciaba la condicién de «nifio», ;desde la concepcién o desde
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su nacimiento? Este tema originé muchos debates, puesto que el articulo
6 de la mencionada norma internacional sefala «Los Estados reconocen
que todo nino tiene derecho intrinseco a la vida».

A fin de salvar diferencias entre posturas opuestas, entre los paises
catélicos e isldmicos y los paises socialistas, nérdicos y asidticos, en el
articulo 1 de la Convencidn se establece que «para los efectos de la presente
Convencidn, se entiende por nino a todo ser humano menor de 18 afios
de edad», donde no se sefala de manera expresa si se considera nino al
concebido. Sin embargo, es necesario precisar que “los textos preparatorios
dejan constancia que el texto final del articulo primero tiene el propdsito
de evitar incompatibilidad entre la Convencién y la legislacién nacional
en cuanto a los eventuales derechos del nifio antes del nacimiento»
(O’Donnel, 2004, p. 5).

Paralelamente se indica en el Predmbulo de Ia Convencién, a propuesta
de la Santa Sede, la Declaracién de los Derechos del Nifio de 1959 con la
referencia «teniendo presente», y se hace referencia que «el nifo, por su
falta de madurez, fisica y mental, necesita proteccién y cuidados especiales,
incluso la debida proteccién legal, tantoantes como después del nacimiento»
(resaltado nuestro), en dondese busca afirmar que el concebido es nifio y
por lo tanto tiene derecho a lavida y a la proteccion que le corresponde
en razén de su mayor vulnerabilidad.

1.1. Componente genérico

La definicién. tradicional del derecho a la vida, es recogida por Victor
Garcia Toma, entendido como «el atributo natural por excelencia, por
cuanto de su reconocimiento depende la realizacién de los demds derechos
o libertades.» (Garcia Toma, 2001, p. 20). Asi también fue entendido en
el Caso Villagrén Morales y otros, donde en el fundamento 139 se indicé:

[...] la Comisién destacd las caracteristicas de ius cogens del derecho
ala vida y el hecho de que constituye la base esencial del ejercicio de
los demds derechos. La Comisién sefialé que el cumplimiento del
articulo 4 relacionado con el articulo 1.1 de la Convencién, no sélo
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presupone que ninguna persona sea privada de su vida arbitrariamente
(obligacién negativa), sino que ademds requiere que los Estados tomen
todas las medidas apropiadas para proteger y preservar el derecho a la
vida (obligacién positiva).

Asi es entendido en el articulo 3 de la Declaracién Universal de
Derechos Humanos, que sefiala «Todo individuo tiene derecho a la vida,
a la libertad y a la seguridad de la persona» y por su parte, el articulo 6.1
del Pacto de Derechos Civiles y Politicos, se indica «El derecho a la vida
es inherente a la persona humana. Este derecho estard protegido por la
ley. Nadie podrd ser privado de la vida arbitrariamente».

Por su parte, en el articulo 2.1 de la Constitucién Politica del Pert, se
establece que «Toda persona tiene derecho a la vida»; colocado este derecho
con prioridad o encabezando el listado de los derechos fundamentales,

en el articulo en mencidn.

1.2. Componente especifico

Si bien es cierto que la totalidad de los tratados de derechos humanos
aluden en términos generales al derecho a la vida, podemos identificar
dos normativas internacionales que se refieren de forma especifica a la
abstencién de los agentes estatales, que, ademds de la Convencién sobre
los Derechos del Nifio, agregan directamente la proteccién del «concebido»
o vinculan su trasgresién a la prohibicién de generar vida en un grupo
humano.!

Sobre el particular, el articulo 4.1 de la Convencién Americana
sobre Derechos Humanos sefiala que «Toda persona tiene derecho a que
se respete su vida. Este derecho estard protegido por la ley, en general, a
partir del momento de la concepcién. Nadie puede ser privado de la vida
arbitrariamente».

' Por otro lado, lo indicado en el literal d del articulo 2 de la Convencién para la

Prevencién y la Sancién del Delito de Genocidio , que refiere al genocidio como aquellas
medidas «[...] destinadas a impedir los nacimientos en el seno del grupo».
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Asimismo en el numeral 5 del articulo 4 de la mencionada normativa
internacional, se indica que no se puede aplicar la pena de muerte a mujeres
en estado de gravidez, en la medida que la vida de la madre implica la vida
del concebido, en consecuencia se debe suspender su ejecucién hasta el
nacimiento del nifio que lleva en su vientre. Esto responde al requerimiento
de individualizar la vida del concebido en relacién a la madre.

Es asi como resulta de utilidad fundamental poder constatar como
el sistema regional de proteccién de los derechos humanos alude al
concebido, brinddndole proteccién a la vida de manera explicita, cuestiéon
que debe ser leida, interpretada y aplicada de manera sistemdtica con la
Convencidén sobre los Derechos del Nino, debido ala vigencia de un
corpus juris articulado de proteccién al nino.

Sobre el particular resulta interesante indicar que: «La autonomia
e independencia genética del concebido en relacién con la madre se ha
evidenciado plenamente en tiempos recientes a través de experiencias
biomédicas que han logrado, como es sabido, generar vida humana fuera
del seno materno». (Sinchez Barragan, 2010, p. 71).

Sin embargo, el Estado peruano, al ratificar la Convencién sobre los
Derechos del Nifio, asumié la obligacién de senalar los sujetos destinatarios
de esta normativa. Ha indicade en el Titulo Preliminar del Cédigo de los
Ninos y Adolescentes que «Se considera nifio a todo ser humano desde
su concepcidny, y agregé en el articulo 1 que «El nifo y el adolescente
tienen derecho ala vida desde el momento de la concepcién [...]». Ademds,
para la atribucién de paternidad en el Cédigo Civil se sefala que la
concepcion se inicia juridicamente dentro de los primeros 121 dias de
los 300 anteriores al parto’.

De esta manera, la legislacién peruana brinda la categoria juridica de

«nino» al «concebido», haciéndolo destinatario de los principios y derechos

2 Al establecerse en el numeral 2 del articulo 363 del Cédigo Civil que el marido de
la madre podrd desvirtuar la presuncién pater est cuando «[...] sea manifiestamente
imposible, dadas las circunstancias, que haya cohabitado con su mujer en los primeros
ciento veintitin dias de los trescientos anteriores al nacimiento del hijo».
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que inspiran la doctrina de la proteccién integral, contando con su ejercicio
mediante la representacién legal de sus progenitores. Como ejemplo
podemos senalar en relacién al contenido de los alimentos, que incluyen
«También los gastos del embarazo de la madre desde la concepcién hasta la
etapa de postparto.» (articulo 92 del Cédigo de los Ninos y Adolescentes).

A partir de la conceptualizacién juridica del «concebido» como «nifio»,
cabe plantearse la pregunta que se formulé el Tribunal Constitucional al
momento de analizar el caso del anticonceptivo oral de emergencia (AOE):
¢la concepcidn se produce en la fecundacién o en la anidacién (también
llamada implantacién)?

En nuestra legislacion el bien juridico de la vida es protegido desde la
concepcién, tal y como se desprende de la tipificacién del aborto como
delito. En esa medida el aborto es penalizado, tantoa la mujer que se lo
aplica voluntariamente y al médico que lo practica. Esto debido a que en
el caso peruano el articulo 2.1 de la Constitucién Politica senala que el
concebido es sujeto de derecho en todo.cuanto le favorece y por lo tanto
el derecho a la vida ha sido establecido desde la concepcién.

Asimismo, la consideracién del coneebido como nino ha dado origen
a normativa especializada en-la temdtica. Sobre el particular, podemos
afirmar que el concebido es titular de derechos especificos, y que por lo
tanto, se le otorga una proteceion especifica bajo el andlisis de la condicién
natural de indefensién de esta etapa de desarrollo humano intrauterino en
la madre, sobre el particular tenemos al respecto lo afirmado por Gustavo
Feldman al referirse al aborto como «[...] toda interrupcién provocada
del embarazo que implica la muerte del feto; es decir la destruccién de
la vida intrauterina [...] el término feto prescinde del grado de madurez
o viabilidad del mismo, aludiendo al producto de la concepcién con
independencia del tiempo de la gestacién [...]» (Feldman, 1998, p. 46).

Cuestiones de interés para analizar: (i) interrupcién de la vida
intrauterinay (ii) la homogeneidad en el tratamiento del feto, sin importar
el tiempo de gestacién de la madre. Ambos hacen referencia a una vida
independiente en el vientre materno.
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Otro tema de importancia refiere al derecho a la calidad de vida
del nifio o adolescente que no estd contemplado explicitamente en la
normativa peruana, pero que se encuentra relacionado al derecho al
desarrollo integral y nos plantea en consecuencia una conexidad entre los
articulos 6 y 27 de la Convencién sobre los Derechos del Nifo.

Sobre el particular, en el articulo 6.2 de la Convencién sobre los
Derechos del Nifio, que estd referido al derecho a la vida, se alude a la
calidad de vida en los siguientes términos: «Los Estados Partes garantizardn
en la méxima medida posible la supervivencia y el desarrollo-del nino.»,
asi como el derecho al bienestar. Igualmente lo entiende la Corte
Interamericana de Derechos Humanos, cuando senala «[...] el proyecto
de vida es consustancial del derecho a la existencia, y requiere para su
desarrollo condiciones de vida digna, de seguridad e integridad de la
persona humana. [...] El proyecto de vida se encuentra indisolublemente
vinculado a la libertad, como derecho de cada persona a elegir su propio
destino.» (CIDH, caso Villagrin y otros vs Guatemala. Voto en discordia
del Voto concurrente conjunto de los jueces A.A Cangado Trindade y
A. Abreu Burelli, fundamento8).

Esta capacidad para optar sobre el propio destino ha sido enfatizada
por Amartya Sen, quiensefala que la falta de libertad influye directamente
en el desarrollo de las personas, asi por ejemplo quienes sufren hambre y
desnutricién, carecende libertad para optar en la eleccién de un proyecto
de vida.

Carlos Ferndndez Sessarego, profundizando lo indicado por Amarty
Sen, se pronuncia sobre el proyecto de vida, que alude a la capacidad de
eleccidn sobre varios proyectos u opciones por el individuo:

«Para proyectar se debe decidir. Decidir supone elegir un determinado
proyecto, descartando al mismo tiempo otros proyectos alternativos
dentro del inmenso abanico de posibilidades que se le presentan al
ser humano en un momento dado de su historia personal. Decidir
es, por ello, escoger o elegir entre diversas posibilidades para formular
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“un proyecto de vida™: lo que se decide ser en el futuro. Sélo puede
elegir quien es ontoldgicamente libre.» (Ferndndez, 2012, p. 5).

Por otro lado, el derecho a un proyecto de vida requiere de tres
componentes: (i) la libertad, relacionada al poder de decisién en relacién
al mismo; (ii) la coexistencia, en la medida que requiere de los demds para
hacerla realizable; y (iii) la temporalidad, es decir, ubicado en el tiempo,
en funcién de su pasado y de lo que serd su futuro (su proyeccién devida)
(Ferndndez Sessarego, 2003). Si verificamos que existe un componente
intrinseco a la libertad —el cual es la capacidad y la oportunidad de
optar—, cuando disminuimos el desarrollo de su potencial enla persona
estamos afectando aquello a lo que ésta pudiera aspirar lograr, puesto que
la agresion de la cual es victima afecta su autoconcepto en la construccién
de su identidad, lo que tiene especial relevancia como efecto sustancial

en la nifnez y adolescencia como etapas evolutivas de desarrollo humano.

a. En relacion al inicio de la vida

Sobre el inicio de la vida, Juan:Morales Godo (2005) recoge tres teorias
en relacion a la materia de andlisis: la teorfa de la concepcidn, la teoria de
la anidacién y la teorfa de la conformacién del sistema nervioso central.
Este es un tema fundamental para el cumplimiento del compromiso
internacional de establecer en la normativa nacional desde cuando se
protege el derecho a la vida en el nino.

Teoria de la concepcién’

Sélo por la fecundacién del évulo por el espermatozoide se da origen a
un ser de naturaleza humana. El desarrollo del individuo se inicia con el

momento de la concepcién, cuando el concebido tiene incorporada toda

3> Entre los principales ponentes de esta teorfa encontramos a Marcial Rubio Correa,
Carlos Ferndndez Sessarego y Enrique Varsi Rospigliosi, juristas y especialistas en derecho
constitucional, derecho civil y derecho genético, respectivamente.
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la informacién genética que necesita y que determina sus caracteristicas
fisicas. Su corazén comienza a latir entre los 18 a 25 dias, mientras que
la base del sistema nervioso sucede alrededor de los 20 dias, asi también
a los 42 dias el esqueleto estd completo y se suceden los reflejos. A los
45 dias se puede registrar los impulsos eléctricos de su cerebro. De esta
manera permanece al interior de la madre, desarrollindose continuamente
y mostrando su autonomia en relacién a la madre.

Lo importante es que el ser humano ya inicié su ciclo de vida —en
término de la probabilidad de una proyeccién a futuro de su desarrollo—,
encontrandose en una etapa de crecimiento y formacién, propia y distinta
de las demds que sucederan.

Esta postura considera que toda la informacién constitutiva del
nuevo ser ya estd contenida en esa primera y tnica.¢élula, un nuevo ser
humano unico e irrepetible, que surge de la unién de los 23 cromosomas
femeninos con los 23 masculinos. Es un ser humano en una etapa inicial
y en proceso de desarrollo, pero ello no debe implicar que se le condicione
o niegue la titularidad de los derechos que surgen de su propia naturaleza,
menos adn el de la vida, que es el presupuesto para el goce de todos los
demds (sentencia del expediente 02005-2009-PA/TC, fundamento 23).

Asimismo, resulta de interés lo sefalado por Diaz Mufoz cuando
genera reflexién en torno al articulo 18 del Convenio para la proteccién
de los derechos humanos y la dignidad del ser humano con respecto a las
aplicaciones de la Biologia y la Medicina (Consejo de Europa, 4 de abril
de 1997), el cual refiere a la proteccién de los embriones de experimentos,
concluyendo que si los embriones fueran solo células no serian protegidos
por el derecho o sujetos de tutela juridica. Y por tltimo, se recoge el aporte
de Zannoni (1978), quien afirma que el descarte de embriones constituye,
se mire por donde se mire, una forma de destruccién de la vida humana,
genéticamente perfecta.

Por ultimo, esta teoria ha sido recogida en el sistema normativo
peruano, sobre el particular corresponde sehalar el pronunciamiento del
Tribunal Constitucional — sentencia del Tribunal Constitucional 02005-
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2009-PA/TC del 16 de octubre de 2009—, cuando analizé la temdtica
de la pildora del dia siguiente, que concluyé con la solicitud al Ministerio
de Salud (MINSA) de dejar de distribuirla por considerar que tenfa una
accion abortiva en la medida que no permitia la implantacién del embrién
en el ttero, atentando por lo tanto contra el articulo 2 numeral 1 de la
Constitucién Politica del Perd?.

Luego de situarnos frente a las distintas teorfas en relacién al inicio
del derecho a la vida, el Tribunal recoge el principio pro homine, que
es igualmente aplicable para los casos de los derechos de los ninos y
adolescentes, y que refiere a preferir aquella solucién.que garantice
en mayor medida los derechos humanos (sentencia del Tribunal
Constitucional 02005-2009-PA/TC, fundamento38). De esta manera,
se sefiala que la anidacién o implantacién, en consecuencia, forma parte
del desarrollo del proceso vital, mds no constituye su inicio.

Concluyendo el Tribunal Constitucional que si desde la fecundacién
existe un nuevo ser, la accién que impide su implantacién en el ttero
y por lo tanto, su muerte, es una vulneracién del derecho a la vida, su
pronunciamiento responde a que los efectos declarados cientificamente del
AOE —conocido como la «pildoradel dia siguiente»— son los siguientes:
(i) inhibicién de la ovulacién (efecto anovulatorio), (ii) la modificacién
de la textura del moco cervical, impidiendo la libre movilidad de los
espermatozoides y(iii) impide la implantacién del embrién en el atero,
mediante la alteracién del endometrio. A fin de dar sustento juridico a su
decisidn, aplicé el principio de interpretacién de los derechos humanos

4" Ver Diaz Mufioz, Oscar (2010) “La Vida del Concebido ante el Tribunal Constitucional”
en La Persona en el Derecho Peruano: Un Andlisis Juridico Contempordneo, Lima: USAT.
Este articulo nos sitda en una postura coincidente en América al determinar que Costa
Rica (2000) declaré inconstitucional la practica de fecundacién in vitro, afirmando que
en la misma linea se encuentran los Tribunales Constitucionales de Argentina (2002),
Ecuador (2006) y Chile (2008), tribunales que utilizaron el principio pro homine y que
se pronunciaron en contra del AOE, en la medida que defendieron el derecho a la vida
desde la fecundaci6n.
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«precautorio»’ y asimismo se pronunci sobre la «inversién de la carga de
la prueba», entendiendo que los promotores de esta medicacién deberian
haber defendido su prescripcion.

Teoria de la anidacién®

El ser humano tiene su comienzo con la anidacién del évulo fecundado
en la parte inferior del Gtero materno. Se inicia al sétimo dia y culmina
a los catorce dias de la fecundacién. El cigoto ya transformado en
blastocito empieza a adherirse al endometrio y con la hormona llamada
gonadotrofina coriénica humana (HCG), que se secretada por el blastocito
a través de la sangre, el cuerpo materno advierte que se desarrolla un nuevo
individuo e impide que se origine una nueva ovulacion.

Antes de los catorce dias hay vida humana, pero no ser humano. Sobre
el particular resulta de utilidad lo indicado por Jorge Scala al afirmar que:

Si la vida comenzara con la anidacién, los cientificos deberfan
responder racionalmente a estas.dos preguntas: ;qué clase de ser
vivo es ese ser humano que'se humaniza con solo anidar?, y ;cémo
serfa ese proceso por eli.cual.un ser humano, se humanizaria con
solo implantarse en/el Gtero femenino? Como la respuesta a ambas
preguntas no existe queda claro que la hipétesis del comienzo de la
vida humana en la anidacién, es una hipétesis ideoldgica o «mdgica»

contraria-a la ciencia (Scala, 2007, p. 90).

Sin embargo, otras miradas nos plantean que las estadisticas
demuestran lasalta probabilidad que el huevo o cigoto no llegue a anidarse

> Este principio fue aplicado por el Tribunal Constitucional, siendo interpretado en
el caso materia de andlisis, como la autoridad para prohibir una actividad, proceso o
producto fabricado por el hombre, por la falta de certeza cientifica sobre sus efectos, por
no encontrarse garantizada su inocuidad para los derechos humanos, especialmente sobre
la salud, vida y medio ambiente del concebido (fundamentos 47 y 48 de la sentencia
del Tribunal Constitucional N°02005-2009-PA/TC).

¢ De Luis Bramont-Arias Torres, Ratil Pefia Cabrera, Luis Roy Freire, Felipe Villavicencio
Terreros y José Hurtado Pozo, juristas reconocidos en el 4mbito penal.
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en el dtero, asimismo, se afirma que en este momento se produce la
unicidad y la unidad. Recién entonces descubriremos si hablamos de dos
seres humanos o de uno y de la existencia de una més certera proyeccién
de vida a futuro (Morales Godo, 2005).

En respaldo de esta teoria se plante6 una medida cautelar ante el
Poder Judicial en julio de 2014, ampardndose en la discriminacién que
tenfa lugar a las mujeres que no podrian adquirir el AOE de manera
privada. La accién de amparo, presentada por Violeta Cristina Gémez,
tenfa como objetivo que el MINSA distribuya el AOE en loscentros de
salud publicos. El Primer Juzgado Constitucional de Lima determiné una
medida cautelar a favor de la entrega gratuita del AOE en los centros de
salud publicos del pais. Se f1j6 un plazo de treinta-dfas para redistribuir
este farmaco en todos los centros de salud a nivel nacional.

Uno de los argumentos que sustentan su recurso judicial es la
vulnerabilidad patente en las mujeres mds pobres, quienes viven en las
zonas declaradas en emergencia por el virus del zika.

Ademds, el Poder Judicial se basa en lo resuelto por la CIDH en el
caso Artavia vs Costa Rica (2014), donde se establece que el inicio de la
vida se da cuando un 6vulo fecundado se anida en el ttero. A partir de
esto, el Primer Juzgado Constitucional establece que el AOE no tendria
un efecto abortivo ni afectaria la concepcién.

En relacién al-caso Artavia vs Costa Rica, el caso se refiere a la
responsabilidad internacional del Estado por las afectaciones generadas
a un grupo.de personas a partir de la prohibicién general de practicar
la fecundacién in vitro. La Corte se refiri6 a la variacién que ha sufrido
la «concepcién» desde su redaccién en la Convencién Americana de
Derechos Humanos, aludiendo a un contexto cientifico actual. Se entiende
la «concepcién» como el momento de implantacién del évulo fecundado
en el Gtero, «que permite la conexién con el sistema circulatorio materno
que le permite acceder a todas las hormonas y otros elementos necesarios
para el desarrollo del embrién». La Corte resalta que hay dos momentos
en el desarrollo embrionario: la fecundacién y la implantacién, y que
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al cumplirse el segundo momento concluye el ciclo de la concepcidn,
puesto que «[...] si dicho embrién no se implanta en el cuerpo de la
mujer sus posibilidades de desarrollo son nulas». Finalmente, la Corte
entendié que el término «concepcién» no puede ser comprendido como
un momento o proceso excluyente del cuerpo de la mujer, dado que un
embrién no tiene ninguna posibilidad de supervivencia si la implantacién
no sucede (CIDH, caso Artavia vs Costa Rica, fundamento 3.1).

Teoria de la formacién del sistema nervioso central

Plantea que el ser humano tiene origen, cuando se produce la instalacién
de la carga genética en el sistema nervioso central, haciendo a este ser
tnico e irrepetible, situacién que tiene su origen a las ocho semanas desde
la fecundacién. Esta teorfa estd directamente relacionada con el término

de la vida, que se encuentra relacionada a la muerte cerebral, recogida en
la Ley General de Salud’.

Caso Karen Llantoy

Un tema que ha generado polémicaes la situacién de los nifios anencefélicos
que fuera revisada en el Dictamen del Comité de Derechos Humanos®
emitido a tenor del pdrrafo 4 del articulo 5 del Protocolo Facultativo del
Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos’, en el caso de Karen
Noelia Llantoy Huamdn, cuando contaba con 17 afios de edad, quien
al interponer la accién, aludié a una interferencia arbitraria en su vida
privada. Estos hechos sucedieron en julio del 2001.

Ante la decisién de interrumpir el embarazo mediante el legrado
uterino, luego que fuera informada por su médico tratante de la anomalia
que sufrfa el feto y los riesgos contra su vida de continuar el embarazo,
el director del hospital Arzobispo Loayza se negé a practicarle el aborto,

7 Ley 26842, publicada en el Diario Oficial “El Peruano” el 20 de julio de 1997.
8 85 periodo de Sesiones respecto de la Comunicacién 1153/2003.

° Protocolo Facultativo del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos que
entrd en vigencia para el Pertd el 03 de octubre de 1980.
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que segun lo indicado por la denunciante y recogido por el Comité de
Derechos Humanos «[...] no permitié el aborto terapéutico permitido
por ley por el Estado Parte, por considerar que no era un aborto de tales
caracteristicas sino que seria un aborto voluntario e infundado reprimido
en el Cédigo Penal».

Por su parte Karen obtuvo un informe de un médico psiquiatra,
quien certificé que se ha contribuido significativamente a desencadenar
un cuadro de depresién con severas repercusiones para el desarrollo de la
adolescente y para la futura salud mental de la adolescente.

Entre los argumentos esgrimidos por la adolescente autora, se senala
que «[...]debido a la negativa de las autoridades médicas a efectuar
el aborto terapéutico, tuvo que soportar el dolor-de ver.a'su hija con
deformidades evidentes y saber que morirfa en muy poco tiempo. Esta fue
una experiencia que sumo mds dolor y angustia ala ya acumulada durante
el periodo que estuvo obligada a continuar el embarazo» (fundamento 6.3
del dictamen emitido a tenor del parrafo 4 del articulo 5 del Protocolo
Facultativo del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos) .

Ademds la autora indicé_que el centro de salud realizé una
interpretacién restrictiva delarticulo 119 del Cédigo Penal, senalando
que no hay nada en la'ley que aluda a que el aborto terapéutico deba
aplicarse en casos de peligro para la salud fisica, origindndose que se
divida el concepto dessalud, transgrediéndose el principio juridico que no
corresponde distinguir donde la ley no distingue. Indica que la salud es «un
estado completo bienestar fisico, mental y social, y no solo la ausencia de
dolencias o enfermedades», de esta manera postula que el Cédigo Penal,
cuando alude a salud, lo hace en «sentido amplio o integral» protegiendo
en el caso, tanto la salud fisica como mental en la madre.

De esta manera, el Comité de Derechos Humanos en aplicacién del
Protocolo Facultativo senala que toma nota que el Estado peruano no tenga
ningtin procedimiento administrativo para interrumpir el embarazo con
aborto terapéutico, ni tampoco ningtin proceso judicial que permita con la
celeridad y eficacia necesarias, que la mujer pueda exigir a las autoridades
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la garantia de un aborto legal, en virtud de las circunstancias especiales que
se requieren para estos casos. Concluyendo que «La omisién del Estado,
al no conceder a la autora el beneficio del aborto terapéutico, fue, en la
opinién del Comité, la causa del sufrimiento por el cual ella tuvo que
pasar.» En consecuencia, de conformidad con el pdrrafo 4 del articulo 5
del Protocolo, se violaron los articulos 2, 7, 17 y 24 del Pacto Internacional
de Derechos Civiles y Politicos.

En relacién al articulo 7 del Pacto, el Comité en su Observacién
General 20 ha referido que no sélo hace referencia al dolor fisico, sino
también al sufrimiento moral y que esta proteccién es particularmente
importante cuando se trata de menores.

En relacién a la reaccién del Estado, puede visualizarse'que éste no
suministré informacién y pruebas que contradigan los dichos por la
autora y las pruebas por ella aportadas, motivo por el cual se dio peso a
lo indicado en la denuncia.

Se establece al Estado peruano la obligacién de indemnizar a Karen
Llantoy y se obliga al Estado peruanoa adoptar medidas para reglamentar
el aborto terapéutico.

La exigencias del Comité de Derechos Humanos en relacién al
caso de Karen Llantoy origin que se estableciera un Protocolo para
el Aborto Terapéutico, que establece como requisitos que sea el tnico
medio para salvar la'vida o para evitar un mal grave o permanente en la
gestante, ademds que.el nifio concebido no debe superar las 22 semanas.
Asimismo, si la gestante o su representante, en caso sea menor de edad,
deberd firmar el consentimiento previamente haber sido informada de su
condicién médica (resolucién ministerial 486-2014/MINSA). Resulta
cuestionador los criterios que han primado al determinar las enfermedades
o diagndsticos que justificarfan este aborto, en la medida que médicamente
estd demostrado que con un tratamiento apropiado estarfa a salvo la vida
de la gestante y del concebido nifio, como es el caso del lupus eritematoso
sistémico con dano renal severo.
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2. EL DERECHO A LA INTEGRIDAD DE LOS NINOS
Y ADOLESCENTES

El derecho a la integridad es comprendido en toda su complejidad cuando
se descubre su conexién con el derecho a la vida —en términos de calidad
de vida—, y asimismo cuando se destaca su relacién con el respeto a la
dignidad humana, en la medida que el menoscabo a la integridad implica
un menosprecio a la valoracién de la persona.

Sobre el particular el Tribunal Constitucional se ha pronunciado
indicando que «La dignidad de la persona humana es el presupuesto
ontolégico para la existencia y defensa de sus derechos fundamentales.
El principio genérico de respeto a la dignidad de la persona por el solo
hecho de ser tal, contenido en la Carta Fundamentales lavocacién irrestricta
con la que debe identificarse todo Estado Constitucional y Democrtico de
Derecho. En efecto, este es el imperativo que transitaen el primer articulo de
nuestra Constitucion» (expediente 00100-2002-AI/TC, fundamento 160).

La afectacion del derecho a la integridad en la doctrina se llama dano
psicosomdtico, que puede recaer indistintamente en el aspecto fisico o
psicoldgico. Sobre el particular, es conocida la facilidad de detectar el
dano fisico, la mayor discusién versa sobre el segundo, que segin Gémez
Vizquez (2005) puede ser'definida juridicamente como una alteracién,
modificacién, perturbacién o menoscabo de cardcter patolégico del
equilibrio mental del sujeto, generalmente permanente y de reconocida
magnitud.

Un aporte cientifico que ha contribuido en este entendimiento
es la neurociencia al hacer referencia a que la unién mente-cuerpo es
indiscutible. Cualquier lesién al cuerpo constituye una agresién a la mente,
vale decir, a la sede del auto-reconocimiento, de la propia identidad, del
sufrimiento mds que del dolor reductivamente corporal'.

10 Ver Kandel, Erick (2001). Principios de la Neurociencia. Madrid: Editorial Mc Graw-
Hill.
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2.1. Componente genérico

La Organizacién Mundial de la Salud (OMS) define la violencia como el
uso intencional de la fuerza o el poder, de hecho o como amenaza, contra
uno mismo, otra persona o un grupo o comunidad, que causa o tenga
muchas probabilidades de causar lesiones, muerte, dafios psicoldgicos,
trastornos del desarrollo o privaciones (OMS, 2002, p. 374).

La dificultad de probar el maltrato psicolégico ha sido una constante.
Sobre el particular la Corte Suprema ha senialado que «se produce cuando
un sujeto tiene el sentimiento de ser sistemdticamente desalojado de
un lugar simbdlico, que el supone le corresponde ocupar por. derecho»
(fundamento cuarto de la casacién 2694-2005 LIMA; del 05 de junio
de 20006).

De esta manera, la visualizacién de la persona como una integridad,
nos plantea retos al medir la afectacién psicoldgica, es un tema que ha
generado avances pero todavia hay cuestiones por revisar, de esta manera
la Corte Suprema peruana sostiene lo siguiente: «resulta irracional y
arbitrario sostener que las periciaspsicoldgicas puedan reflejar con claridad
el dano psicolégico presuntamente producido hacia las victimas, cuando
no estd reforzado con mayores elementos que puedan crear conviccion en
el Juez [...]» (casacién'4567-2012, del 18 de noviembre de 2013).

2.2. Componente especifico

En el Plan Nacional de Accién por la Infancia y Adolescencia 2012-2021
(PNAIA) se recoge la definicién de la OMS sobre maltrato infantil como
«Todalaccién u omisién, intencional o no, que ocasiona dano real o
potencial en perjuicio del desarrollo, la supervivencia y la dignidad de la
nina, nino y adolescente en el contexto de una relacién de responsabilidad,
confianza o poder.», agregdndose que el autor del maltrato puede ser
cualquier agente de la sociedad.

Es necesario anadir que los derechos afectados con la trasgresién de

la integridad tienen una mayor significancia al tratarse de una victima
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que es nifio o adolescente, puesto que éste se encuentra en una etapa de
desarrollo humano, que amerita mayor atencién y proteccidn, por estar
involucrada en la construccién de su identidad y en el afianzamiento de
su personalidad.

La visualizacién o concientizacién sociojuridica del impacto del
maltrato en el nifio o adolescente va aparejada al descubrimiento de la
familia como un dmbito trasgresor a la integridad de éstos. En relacién a
lo antes expresado, podemos sehalar que la Convencién sobre los Derechos
del Nifio, es la primera normativa internacional que sitGa al ‘maltrato
infantil o adolescente al interior de la institucién familiar", obligando
a los Estados Partes a intervenir para poner fin a la afectacion de este
derecho fundamental.

En el caso peruano, se incorpora el derecho a laintegridad del nifo,
nifay adolescente en el articulo 4 del Cédigo delos Nifios y Adolescentes,
y se alude a sus componentes moral, psiquico y fisico, de manera muy
similar a lo plasmado en la Constitucién Politica del Pert.

Una cuestiéon de importante relevancia es el derecho a la integridad
de los adolescentes y sus derechos sexuales, que fuera consignado en la ley
28704". Esto origin6 pronunciamientos de distintos sectores, se aludié a
la afectacién de derechos come.el libre desarrollo de la personalidad y la
dignidad humana, el derecho al ejercicio de la libertad sexual y del proyecto
personal y modo dewida, en la medida que negaba el bien juridico de
libertad sexual en los.adolescentes mayores de 14 anos de edad.

Sobre el particular, el Tribunal Constitucional se manifiesta acerca
de la inconstitucionalidad de la disposicién indicada por el articulo 173
del'Cédigo Penal, que penaliza el acto sexual consentido ocurrido entre

! Resulta de suma importancia recordar las Directrices de la Naciones Unidas para la
Prevencién de la Delincuencia Juvenil (Directrices de RIAD), que han sido enféticas al
aludir a la importancia de prevenir la violencia en el entorno familiar. Este instrumento
internacional fue adoptado y proclamado por la Asamblea General en su resolucién

45/112, del 14 de diciembre de 1990.
12 Promulgada el 13 de marzo de 2006.
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personas adolescentes de 14 a 18 afios de edad, los argumentos esgrimidos
estdn vinculados directamente a la condicién del adolescente como sujeto
de derechos, que se manifiesta en las siguientes expresiones:

* El derecho al libre desarrollo de la personalidad, vinculado al
ejercicio de su propia sexualidad (articulo 34, literal a, de la
Convencién sobre los Derechos del Nifo).

* El derecho de no ser privado de informacién, que permita el
ejercicio saludable y responsable de la sexualidad, asi también alude
a la reproduccién (paternidad y maternidad responsable).

* El derecho a intimidad y a la vida privada.

Es interesante destacar que si bien el Tribunal Constitucional no
recogi6 el sustento normativo internacional'del mismo, este ha sido
explicitamente sefialado en el articulo 16 de la Convencién sobre los
Derechos del Nino que indica: «Ningtin nino serd objeto de injerencias
arbitrarias o ilegales en su vida privada, su familia, su domicilio o su
correspondencia, ni de ataques ilegales a su honra y a su reputacion».

Por otro lado, en relacién a la primera infancia y a su afectacion
de la integridad, el Comité'de Derechos del Nino se ha pronunciado
en la observacién general 7, indicando dos temas que merecen especial
relevancia:

- Sobre los abusos y explotacién sexuales indica el Comité que
«los nines.-pequefios, especialmente las nifas, son vulnerables a
abusos y explotacién sexual precoces dentro y fuera de la familia.
Los nifios pequenos en circunstancias dificiles se encuentran en
situacion especial de riesgo, por ejemplo las nifias empleadas como
trabajadoras domésticas. Los ninos pequefios pueden también ser
victimas de productores de pornografia; este aspecto se encuentra
cubierto por el Protocolo Facultativo de la Convencién sobre los
Derechos del Nifio sobre la venta de nifos, la prostitucién infantil
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y la utilizacién de nifios en la pornografia, de 2002.» (contenido
en el articulo 34 de la Convencién sobre los Derechos del Nifio).

- En relacién a la venta, trata y secuestro de nifios sefiala el Comité
que se «[...] ha expresado con frecuencia preocupacién sobre las
pruebas existentes de la venta y trata de ninos abandonados y
separados de sus familias, con diferentes propésitos. Por lo que
respecta a los grupos de edad mds jévenes, uno de estos propdsitos
pueden ser la adopcidn, especialmente (pero no Gnicamente) por
extranjeros.» (contenido en el articulo 35 de la Convencién sobre
los Derechos del Nifio)'.

Otra cuestién importante relacionada a los derechos especificos del
nifio y que se desprende del resguardo de su derecho a la integridad,
son las acciones de rehabilitacién. Sobre el ‘particular el articulo 39
de la Convencién sobre los Derechos del Nifio exige a los Estados la
recuperacion fisica y psicoldgica y la reintegracién social de todo nino
victima de «cualquier forma de abandeno, explotacién o abuso; tortura
u otra forma de tratos o penas crueles, inhumanos o degradantes».

a. Maltrato en la dindmica familiar

La injerencia del Estado en el dmbito familiar se hace justificada, cuando
es necesario resguardat el derecho a la integridad en el nifo y adolescente,

como se desprende ademads del articulo 9.1 de la Convencién sobre los

Derechos del Nino'.

13 Ademés del Protocolo Facultativo sobre la venta de nifios, la prostitucién infantil y
la utilizacién de nifios en la pornografia, el Convenio de La Haya sobre la Proteccién
de los Nifios y la Cooperacién en materia de Adopcién Internacional, de 1993, ofrecen
un marco y un mecanismo para prevenir los abusos mencionados.

14 (Los Estados Partes velarin porque el nifio no sea separado de sus padres contra
la voluntad de éstos, excepto cuando, a reserva de revisién judicial, las autoridades
competentes determinen, de conformidad con la ley y los procedimientos aplicables,
que tal separacién es necesaria en el interés superior del nifo. 72/ determinacion puede
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Este concepto es recogido en la normativa nacional cuando se sefiala
que «El nino y el adolescente no podrén ser separados de su familia sino
por circunstancias especiales definidas en ley y con la exclusiva finalidad de
protegerlos» (articulo 8 del Cédigo de los Nifios y Adolescentes); es decir,
se reconoce legalmente a la familia como un espacio que no necesariamente
garantiza la proteccion de los derechos del nino y adolescente.

En razén de lo indicado, un supuesto para que proceda la separacién
es la afectacidn a la integridad del nifio o adolescente, lo cual deriva en
acciones legales que pueden aplicarse simultdneamente para brindar
proteccién y producir el cese de la violencia. Cuando Ja préctica del
castigo fisico y humillante no genera un riesgo para la vida o salud del
nifio se origina la conducta prevista como falta en el articulo 442 del
Cédigo Penal y/o podrian aplicarse también las normas que regulan la
violencia familiar®.

Sobre el particular, el Comité de Derechos del Nifo de las Naciones
Unidas, ha manifestado continuamente su interés en erradicar de
las legislaciones nacionales de los Estados Partes, indicaciones como
«correccién moderada» y «castigo razonable» como potestad de los padres,
esto por ejemplo es verificable en las recomendaciones que brinda al Estado
espafiol' en su primer informe, y, de igual manera, el informe inicial de
Reino Unido", en aplicacién de la Convencién sobre los Derechos del
Nifo, en lo relativoassus Recomendaciones (articulo 44 de la Convencién

sobre los Derechos del Nifo).

ser necesariaen.casos particulares, por ejemplo, en los casos que el nivio sea objeto de maltrato
o descuido por parte de sus padres o cuando éstos viven separados y debe adoptarse una
decisi6n acerca del lugar de residencia del nino.» (articulo 9.1 de la Convencién sobre
los Derechos del Nifio) (resaltado nuestro).

!5 Ley para Prevenir, Sancionar y Erradicar la violencia contra las mujeres y los integrantes
del Grupo Familiar, ley 30364.

16 Espafia OFII, Add. 28, prrafo 10, citado en el Manual de Aplicacién de la Convencién
sobre los Derechos del Nifio (UNICEE, 2001. p. 253).

17 Reino Unido OIFE Add. 34, parrafo 16, citado en el Manual de Aplicacién de la
Convencién sobre los Derechos del Nifio (UNICEE 2001. p. 253).
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En base a ello, podemos evidenciar la continuidad de la preocupacién
del Comité de Derechos del Nifo en relacién a los limites de la autoridad
paterna que establece el Estado peruano para corregir a los hijos, teniendo
en cuenta que las medidas correctivas pueden generar una afectacion al
derecho a la integridad personal en el nifio o adolescente'®. Inciden en ello,
las Recomendaciones del Comité de Derechos del Nifio de las Naciones
Unidas, emitidas en la sesién 41, luego que el Estado peruano brindara el
tercer informe en relacién al cumplimiento de los compromisos asumidos
con la ratificacién de la Convencién sobre los Derechos del Nifio'. De
esta manera, el Comité mostré su conformidad sobre las previsiones legales
respecto a prohibir el castigo corporal tanto en el Cédigo Penal y en la
Ley de proteccién frente a la violencia familiar —entonces.vigente—, sin
embargo expres6 que «[...]el castigo corporal [...] es todavia ampliamente
practicado en la sociedad como una medida aceptada de disciplina, tanto
en la familia como en la escuela».

En razén de lo indicado, el Comité de Derechos del Nino de las
Naciones Unidas recomienda al Estado Peruano que «[...] introduzca
y aplique la legislacién explicitamente prohibiendo todas las formas de
castigo corporal de los nifios en cualquier lugar, incluyendo la casar.
Agrega que la disciplina‘es necesaria para la crianza de los ninos. Sostiene
su aceptacion en relacién al'concepto positivo de disciplina, necesario
para la orientacién-y-direcciéon del nifio, con la finalidad de ayudarle a
llevar una vida responsable en sociedad (Comité de los derechos del nifio,
observacion general 8, fundamento 13).

18 Es necesario indicar, que el derecho a la integridad alude a las distintas dimensiones
de la personalidad cuya conexidad ha sido evidenciada en la Constitucién Politica del
Estado peruano y en el Cédigo de los Nifios y Adolescentes, al definirsele como la: «[...]
integridad moral, psiquica y fisica y a su libre desarrollo y bienestar».

19 Adoptindose las observaciones referidas a la integridad de los hijos en el dmbito
familiar, en la sesién 1120, llevada a cabo el 27 de enero de 2006.
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De este modo, resulta de suma importancia, consignar la definicién
de «castigo corporal y humillante»®, que suele producirse en el 4mbito
familiar o escolar:

El castigo fisico o corporal comprende el golpear al nifio o a la nifia
con la mano o con un objeto (vara, correa, ldtigo, zapato, etc.); dar
puntapiés, sacudir o arrojar al nifio o a la nifa, pellizcarle o tirarle del
cabello; obligarle a permanecer en posturas incémodas o indecorosas,
o hacer ejercicio fisico excesivo; quemar o dejar cicatrices en el
nifio o la nifia (y laamenaza de cualquiera de estas acciones). El castigo
humillante o degradante adopta varias formas, tales.como el castigo
psicoldgico, los insultos, el ridiculizar, aislar o ignoraral nifo o a la
nifia (Comisién Andina de Juristas/Save the Children, 2005, p. 5).

El cuestionamiento a esta propuesta por algunos sectores de la sociedad
surge en ocasiones por falta de informacién-o per parimetros que han
sido asimilados culturalmente para controlar a los nifios o adolescentes
en el hogar, esto tiene que ver necesariamente con las historias de vida,
impregnadas en ocasiones con maltrato desde prematura edad. Es decir se
ha naturalizado el maltrato o‘el castigo con fines disciplinarios, haciendo
que el imaginario social sea tolerante al castigo fisico o trato humillante
prodigado a los hijos.

La atribucién natural de «corregir a los hijos», que culturalmente se
ha otorgado a los padres, concibe a los hijos de propiedad de los padres, y
por lo tanto como un asunto del dmbito privado, esto conlleva a la visién
del nifo o adelescente como un «ser malo», que permanece en el tiempo,
atentando, bésicamente a su dignidad como personas.

20 Asimismo, la Organizacién Mundial de la Salud ha definido el maltrato infantil como
el «maltrato o la vejacién de menores que abarca todas las formas de malos tratos fisicos
y emocionales, abuso sexual, descuido o negligencia o explotacién comercial o de otro
tipo, que originen un dafio real o potencial para la salud del nifio, su supervivencia,
desarrollo o dignidad en el contexto de una relacién de responsabilidad, confianza o
poder». WHO/OMS. Report of the Consultation on child abuse prevention 1999,
Ginebra.
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Sobre el particular resulta ilustrativo lo indicado por el Comité de
Derechos del Nino?' «Abordar la aceptacién o la tolerancia generalizadas
de los castigos corporales de los nifios y poner fin a dichas practicas en
la familia, las escuelas y otros entornos, [...] es una estrategia clave para
reducir y prevenir toda forma de violencia en las sociedades».

De esta manera, existen dos orientaciones claramente identificables en
lalegislacién comparada: una permite el derecho a la correccién moderada
y razonable por parte de los padres, mientras que la otra prohibe castigos
corporales en el dmbito familiar, declardndolos explicitamente como
ilegales™.

Ante el hecho de que la normativa peruana no visualizaba los limites al
derecho-deber de correccién de los padres, result6 de utilidad plantearnos
la erradicacién de cualquier tipo de maltrato, puesto que las normas
son interpretadas y aplicadas por personas que cuentan con su propia
percepcion de este fenémeno social.

Respondiendo a estos requerimientos, la ley 30403% ha entrado en
vigencia y establece como objetivo prohibir el castigo fisico y humillante
en agravio de los ninos y adolescentes; en todos los dmbitos en que se
desenvuelvan. Incorpordndose definiciones muy similares a los contenidos
en la Ley Orgdnica de Proteccion al Nifio y al Adolescente (LOPNA), al

referirse al «castigo fisicon y «castigo humillante»:

Se entiende por castigo fisico el uso de la fuerza, en ejercicio de las
potestades de crianza o educacién, con la intencién de causar algiin
grado de dolor o incomodidad corporal con el fin de corregir, controlar

21 Comité de los derechos del nifio, observacién general 8. «El derecho del nifo a la
proteccién contra los castigos corporales y otras formas de castigos crueles o degradantes».
Emitida el 21 de agosto de 2006. CRC/GC/2006/8, fundamento 3.

22 En el Capftulo 6, articulo 1, del Cédigo de Paternidad/Maternidad de Suecia se sefiala:
«Un nifo tiene derecho a cuidados, seguridad y a una buena educacién. Un nifio debe
ser tratado con respeto hacia su persona e individualidad y no puede ser sometido a
castigos corporales o a cualquier otro trato ofensivo [...]».

# Promulgada el 29 de diciembre de 2015.
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o cambiar el comportamiento de los nifios, nifas y adolescentes,
siempre que no constituyan un hecho punible. Se entiende por
castigo humillante cualquier trato ofensivo, denigrante, desvalorizador,
estigmatizante o ridiculizador, en ejercicio de las potestades de
crianza o educacién, con el fin de corregir, controlar o cambiar el
comportamiento de los nifios, nifias y adolescentes, siempre que no

constituyan un hecho punible.

De esta manera se deroga el literal d del articulo 74 del Cédigo de
los Nifios y Adolescentes y el numeral 3 del articulo 423 del Cédigo
Civil, ambas normas referidas a los derechos y deberes de los padres en el
ejercicio de la patria potestad.

b. Maltrato en la dindmica extrafamiliar

La referencia al maltrato en el dindmica extrafamiliar podemos encontrarla
en el pdrrafo 2 del articulo 28 de la Convencién sobre los Derechos
del Nifio en donde se menciona la disciplina escolar y se indica que los
Estados «adoptardn cuantas medidas sean adecuadas para velar por que
la disciplina escolar se administre de. modo compatible con la dignidad
humana del nifio [...]».

Mientras que la Constitucién Politica establece que la ensefanza se
debe impartir tomando en‘cuenta los principios constitucionales, entre
los cuales cabe . mencionar el respeto del derecho a la integridad moral,
psiquica y fisica para toda persona, ademds de sefalar que la educacién
debe brindarse acorde con el buen trato. En base a esta orientacidn,
el Cédigo de los Nifos y Adolescentes ha establecido que los ninos

tienen derecho a ser respetados por sus educadores* Sobre el particular,

2 (Articulo 14.- [...] La ensefanza se imparte, en todos los niveles, con sujecién a los
principios constitucionales y a los fines de la correspondiente institucién educativa. Articulo
15.- [....] El educando tiene derecho a una formacion que respete su identidad, asi como
al buen trato psicolégico y fisico. Articulo 16.- A ser respetados por sus educadores.- El
nifio y el adolescente tienen derecho a ser respetados por sus educadores [...].»
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el Ministerio de Educacién aprob6 normas® para la gestién y desarrollo
de las actividades en los centros y programas educativos, y ha establecido
que en los centros de educacion: «[...] estdn prohibidos los castigos fisicos,
asf como cualquier sancién que represente una humillacién o maltrato
corporal y emocional para el alumno.»; en el mismo sentido, la Ley General
de Educacién establece como derecho de los estudiantes «[...] contar con
un sistema educativo eficiente, con instituciones y profesores responsables
de su aprendizaje y desarrollo integral; recibir un buen trato y adecuada
orientacién.»*

En relacién a esta temdtica han llegado a la Corte Suprema demandas
por Contravenciones vinculadas al maltrato fisico y psicolégico prodigado
en la escuela. Es necesario indicar que las contravenciones.son definidas
como las acciones u omisiones que afectan el resguardo de derechos en los
nifios o adolescentes, y que son cometidas por funcionarios del Estado.

Sobre el particular, en relacién a la funcién de la escuela y su rol de
impartir educacién, el Comité de Derechos del Nino ha establecido la
observacion general 1 sobre los «Propdsitos de la Educaciény, sefialando
que el castigo fisico y humillante son incompatibles con la Convencién
sobre los Derechos del Nino aludiéndose a lo siguiente: «[...] La educacién
debe respetar también los limites rigurosos impuestos a la disciplina,
recogidos en el pdrrafo 2 del‘articulo 28, y promover la no violencia en
la escuela.»”

% El decreto supremo 007-2001-ED que aprueba las normas para la Gestién y Desarrollo
delas Actividades en los Centros y Programas Educativos, Parte IV: Normas Generales
para Centros Educativos, Seccién B: Sobre Gestién Pedagdgica, y Punto 7: Estimulos
y Sanciones en los Centros Educativos.

26 Ley 28044, Ley General de Educacién, publicada el 29 de julio de 2003, articulo 53a).
Asimismo, el Ministerio de Educacién publicé la resolucién ministerial 405-2007-ED, que
aprueba los lineamientos de accién en caso de maltrato fisico o psicoldgico, hostigamiento
sexual y violacion de la libertad sexual a estudiantes de instituciones educativas.

27 Comité de los derechos del nifio, observacién general 1. Propdsitos de la Educacion,

emitida el 17 de abril de 2001. CRC/GC/2001/1, pérrafo 8.
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3. APLICABILIDAD DEL INTERES SUPERIOR DEL NINO EN EL
RESGUARDO DEL DERECHO A LA VIDA Y A LA INTEGRIDAD

Cuando aludimos a la prioridad del interés superior del nifio, no podemos
dejar de enfatizar en los componentes especificos de los derechos que
analizamos. En la medida que nos encontramos con sujetos de derechos
que tienen sus propias caracteristicas innatas a la etapa de desarrollo
humano que le toca vivir. Motivos por el cual, el Estado y la sociedad
deberdn prodigarles mayor atencién y cuidado.

De esta manera, cuando nos referimos al derecho a la vida desde
la concepcidn tenemos en cuenta que el concebido es «nifio» para la
normativa peruana y que se encuentra en una etapa de total indefension,
motivo por el cual sus derechos deberdn ser priorizados frente a cualquier
derecho o interés de la madre o terceros.

Mientras que en relacién al ejercicio del derecho a la integridad, este
impone limite a cualquier autoridad que tenga la intencién de disciplinar, y
atin en el dmbito familiar es legitima la adopcién de medidas de proteccién
al nino que limitan derechos en los padres.

4. PREGUNTAS

1. ;Qué efectos juridicosidentifica en el resguardo del derecho a la
vida del nifio desde la etapa de la concepcién?

2. ;Qué conexidad juridica existe entre el derecho a la vida, al
desarrollo.integral y a la calidad de vida?

3. ;Cuiles son los limites que establece la normativa peruana en
relacion a la autoridad parental encargada de la disciplina en el
dmbito familiar?
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CariTULO 3
EL DERECHO DEL NINO A CONOCER A SUS PADRES
Y SER CUIDADO POR ELLOS

La identidad entre la verdad bioldgica y las relaciones familiares

1. EL RESGUARDO DEL DERECHO A LA IDENTIDAD EN EL NINO

La orientacién doctrinal en el resguardo del derecho a'la identidad en los
nifios y adolescentes ha planteado nuevas perspectivas para el andlisis,
entre las cuales identificamos la temdtica dela verdad biolégica o el
componente del ADN vy la posesién-constante del estado familiar o las
relaciones familiares, que se constituyen en cuestiones medulares para
analizar cada caso en concreto.

Fernindez Sessarego (1988) define a la identidad como el «conjunto
de atributos y caracteristicas psicosomdticas que permiten individualizar a
la persona en la sociedad»; en suma serfa todo aquello que hace que cada
cual sea «<uno mismo» y «no otro».

El mencionado jurista distingue entre la identidad «estdtica» y la
«dindmica». La primera refiere a aquellos componentes de la identidad
que tienden a permanecer naturalmente en el tiempo, lo que no exime
del suceso de ciertas circunstancias que puedan producir su variacidn,
entre los cuales mencionamos: nombre, sexo, nacionalidad, idioma de
origen, parentesco biol4gico, carga genética, huella dactilar, las vivencias,
historias de vida o recuerdos del pasado, entre otros. Mientras que la
identidad dindmica alude a aquellos componentes de la personalidad que
naturalmente varfan, como son: edad, fisonomia, experiencia, entorno
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familiar (en la medida que nacen y fallecen miembros de la familia en
el devenir del tiempo), y asimismo, en esta dindmica que se forja entre
sus miembros, cada miembro recoge aprendizajes, aprende creencias,
costumbres, hébitos; asi como gestos y tonalidades de voz que componen
su personalidad, y va moldeando su forma de ser y actuar. Algunas de
estas caracteristicas conforman la identidad del individuo desde el vientre
materno, mostrando la autonomia de su personalidad en relacién a la
madre.

Estos dos componentes a los que alude el jurista, refieren entonces
a un dmbito individual y social, en la medida que la identidad se va
continuamente construyendo.

1.1. Componente genérico

El derecho ala identidad estd recogido en la vigente Constitucién Politica
del Pert, como un derecho fundamental, habiéndose incorporado
recientemente, al no encontrarse explicitamente reconocido en la anterior
constitucion.

Desde la perspectiva de la indivisibilidad e interdependencia de los
derechos humanos, resulta juridicamente acertado que esté ubicado en
el inciso 1 del articulado 2'de la norma suprema, en la medida que estd
directamente relacionado.al derecho a la vida, a la integridad moral,
psiquica y fisica y al libre desarrollo y bienestar. Su relevancia es destacada
por el Tribunal Constitucional, que refiere al: «Derecho de todo individuo
de ser reconocido-estrictamente por lo que es y por el modo cémoes|...] el
derechoaserindividualizado conforme a determinados rasgos distintivos»
(sentenciadel Tribunal Constitucional, expediente 2273-2005-PHC/TC
del 20 de abril de 2006).

Asimismo, un componente importante de la identidad es el «<nombre»,
sobre el particular la doctrina vigente orienta su relevancia como una
materia de orden publico, que favorece a respetar la individualidad de la
persona (Serrano, 2001). De otro lado Rubio Correa, sehala con respecto
al nombre que:
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[...] es un derecho y un deber para el ser humano. Derecho en el
sentido de que cada ser humano tiene el derecho a que se designe por
un nombre, a que le sea reconocido por todos los demds, a que se no
le sea cambiado. Es un Deber, porque en la sociedad cada ser humano
debe tener un nombre, no lo puede cambiar a su libre voluntad, y
tampoco lo puede ceder bajo ninguna forma posible ni para ninguna

finalidad (Rubio, 1992, p. 111).

De esta manera, en base a lo sefialado por Rubio, debemos considerar
que el nombre, al constituirse en un derecho y un deber, tiene un cardcter
permanente, que no puede variar arbitrariamente a criterio o voluntad
de quien lo posee, serd por lo tanto necesario que se justifique cualquier
alteracién del mismo, por razones probadas y justificadas; establecidas
en un proceso.

1.2. Componente especifico

El articulo 6 del Cédigo de los Nifios y Adolescentes indica que la identidad
incluye el derecho a tener un nombre, a adquirir una nacionalidad y, en la
medida de lo posible, a conocer a sus padres y llevar sus apellidos, de esta
manera el cardcter restrictivo del contenido de este derecho se verifica en la
normativa peruana, y s¢ hace necesario realizar una lectura complementaria
con el aporte brindado porla Convencién sobre los Derechos del Nino.

La Corte Suprema, por su parte, interpreta este derecho teniendo en
cuenta no solo'los.componentes de la identidad estdtica sino también de
la identidad dindmica, cuando se alude al estado de familia que origina
derechos'y deberes reciprocos entre sus miembros, es decir las relaciones
juridicas que garantizan el desarrollo y bienestar integral de los mismos,
indicando de esta manera: «[...] el derecho de identidad de la persona, el
que en extenso involucra el derecho de toda persona de conocer quiénes
son sus progenitores y antecesores, con todos los privilegios que por ello le
pudiera corresponder.» (casacién 2921-2001 LIMA, 02 de setiembre de
2002, considerando Tercero) (el resaltado es nuestro).
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Ademds, es necesario agregar que la exigencia de conocer a los
padres y ser cuidado por ellos, ha sido establecida en el articulo 7.1 de la
Convencién sobre los Derechos del Nifio agregando la atingencia «en la
medida de lo posible». La especificacién de este derecho resulta innovador
en la especialidad, puesto que estd referido a la conceptualizaciéon del
derecho a la identidad de manera integral. Con respecto a los nifios y
adolescentes, se alude a «conocer a sus padres» como el componente de la
identidad estdtica (referido fundamentalmente al ADN) y el «ser cuidado
por ellos» refiere a las relaciones familiares, componente de la‘identidad
dindmica.

El derecho a conocer a sus padres alude, en base a lo indicado, al
conocimiento de la «verdad bioldgica», es decir, brindar conocimiento a los
hijos de quienes son sus progenitores. Sin embargo, existen circunstancias
que pueden ser valoradas y que dificultan el ejercicio de este derecho,
por ello la normativa internacional y nacional' se refieren a la frase
«en la medida de lo posible», aludiendo a situaciones que dificultan el
conocimiento del origen bioldgico © genético, entre las que podemos
mencionar: una violacién sexual, la inseminacién artificial heteréloga,
la adopcién y el abandono de un expdsito (recién nacido) o un nino de
corta edad. De manera coincidente la interpretacién de «en la medida de
lo posible» es utilizada para supuestos en que revelar la verdad bioldgica de
los hijos contravenga'su interés superior, pero de ninguna podrd entenderse
supeditada a la voluntad politica del Estado.

De esta.manera, el componente especifico del derecho a la identidad
que refiere a aquellas caracteristicas que diferencian su tratamiento
normativo del que corresponde a los adultos, nos orienta a las relaciones
familiares o posesion constante de estado. Sobre el particular, el articulo
8.1 de la Convencién sobre los Derechos del Nifio es enfético al indicar

' Articulo 6 del Cédigo de los Nifios y Adolescentes que enuncia: «El nifio y el
adolescente tienen derecho a la identidad en la medida de lo posible [...], a conocer
a sus padres y llevar sus apellidos. Tienen también derecho al desarrollo integral de su
personalidad».
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lo siguiente: «Los Estados Partes se comprometen a respetar el derecho del
nino a preservar su identidad, incluidos la nacionalidad, el nombre y /as
relaciones familiares de conformidad con la ley sin injerencias ilicitas.» (el
resaltado es nuestro).

Otro componente especifico del derecho a la identidad es el derecho
a la inscripcién inmediata que tienen los hijos, actuando sus padres
como representantes legales, esto estd contemplado en el articulo 7.1 de
la Convencién sobre los Derechos del Nifio que encabeza su enunciado
indicando: «El nifio serd inscripto inmediatamente después de su
nacimiento [...]». Se requiere del cumplimiento de esta formalidad para
brindarle existencia legal asi como la seguridad juridica y proteccién que
se deriva de este acto juridico’. Ademds la normativa vinculaeste derecho
a la adquisicién de un nombre, asi como de una nacionalidad que le
permite estar bajo la jurisdiccién de un Estado que garantice el ejercicio
efectivo de sus derechos.

En relacién a este derecho y su vinculacién con otros derechos
reconocidos en la Convencién sobre los Derechos del Nifo, el Comité de
Derechos del Nifio se pronuncié recomendando que los Estados «adopten
todas las medidas necesarias-para que todos los ninos sean inscritos al
nacer en el registro ciyil. [...].]a importancia de facilitar la inscripcién
tardia de los nacimientos, y de velar por que todos los nifios, incluso los
no inscritos, tengan-elmismo acceso a la atencién de la salud, la educacién
y otros servicios sociales» (fundamento 5 de la observacién 7)°.

Por ultimo, es importante destacar que el cardcter especifico de este
derecho afianza el requerimiento de vincularlo con violencia familiar

2 En'la legislacién peruana este componente se encuentra en el articulo 25 del decreto
supremo 015-98-PCM.

% En caso peruano, en el articulo 23 del decreto supremo O15-98 PCM, se establece
que los actos concernientes al estado civil de las personas se hardn constar en el registro
civil. Las inscripciones de los nacimientos producidos en los hospitales del Ministerio de
Salud y del Instituto Peruano de Seguridad Social se realizardn obligatoriamente dentro
del tercer dia de producido el nacimiento, en las oficinas de registros civiles instaladas
en dichas dependencias.
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en agravio del nifio cuando, en el caso de los hijos extramatrimoniales,
el padre no los ha reconocido legalmente, o la madre se niega a brindar
informacién certera en relacién al vinculo de identidad genético con
el padre, que refiere a su verdad bioldgica; cuestion que veremos en el
acdpite siguiente.

1.3. El derecho a la identidad de los hijos extramatrimoniales

El reto de este tipo de filiacion es lograr la vinculacién entre la verdad
declarada en la partida de nacimiento, documento publico que constituye
el titulo de estado familiar, y la verdad biolégica, que permite ejercer el
derecho a conocer a los padres bioldgicos y llevar sus apellidos.

La filiacién extramatrimonial se refiere al reconocimiento voluntario
y al reconocimiento forzado, en ambos casos su cardcter es declarativo, es
decir que tiene efectos retroactivos al momento.dela concepcién del nino,
con todas las obligaciones que ello conlleva, teniendo ademds los estados
de familia un efecto erga omnes, es decir, oponible a todos.

a. Reconocimiento voluntario

Es entendido como un acto juridico familiar de cardcter personalisimo,
solemne y declarativo, aunque el cardcter personalisimo se ve afectado
cuando los padres son reemplazados por los abuelos en los supuestos
establecidos en'la normativa peruana (articulo 389 del Cédigo Civil).
Si bien es cierto, que los abuelos no estdn supliendo a sus hijos en
el reconocimiento de los nietos, éstos estdn actuando en su propia
representacion, generando consecuentemente un vinculo juridico familiar.

En la actualidad, el conocimiento de la verdad bioldgica del nino
estd supeditada a la voluntad de la madre de revelar el nombre del
supuesto padre —mediante la ley 28720, del 24 de abril de 2006—, esto
cuando procede a su inscripcién y al reconocimiento, y actiia como su
representante legal. Sin embargo, no genera identidad filiatoria o vinculo
juridico entre el nifio y el supuesto padre hasta que el propio padre
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reconozca voluntariamente o se obtenga una resolucién judicial que lo
declare «padre». Es necesario indicar que esta ley favorece que se preserve el
derecho al nombre y que se consigne en este el apellido del supuesto padre.

Sin embargo, la ley en mencién establece el requerimiento de notificar
al supuesto padre a fin de informarle que su nombre ha sido consignado
en una partida de nacimiento, atribuyéndole paternidad y con ello, se le
otorga la facultad de iniciar un proceso de exclusién de nombre, pudiendo
acumular la pretensién accesoria de indemnizacién. Para esto deberd
ofrecer la prueba de ADN con el fin de acreditar la no paternidad, la
imputacién falsa y dolosa de la madre, y el dafo o perjuicio producido
con esta atribucién falsa de paternidad.

b. Reconocimiento forzado

En relacién a la estrategia legal para lograr una sentencia de declaracién
judicial de paternidad, conocida también como reconocimiento forzado,
existen posturas divergentes en relacién ala manera como ha sido regulada,
sin embargo hay coincidencia en que se trata de un modelo peruano, no
habiendo un sistema similar en legislacién comparada.

La normativa peruana consigna la posibilidad de iniciar un proceso
judicial de declaracién judicial de paternidad, cuando el padre no haya
reconocido voluntariamente al hijo. En el articulo 402 del Cédigo Civil
peruano se sefialan una serie de supuestos que probados originan la
presuncién de‘que el nino es hijo del demandado, se alude a presuncién
porque ninguno-de los hechos enunciados produce certeza en relacién al
vinculo-filial. Es necesario indicar que todos los supuestos establecidos,
a‘excepcion del ADN, son materia de probanza en un proceso de
conocimiento. Estos son:

* Cuando exista escrito indubitado del padre que la admita.

* Cuando el hijo se halle, o se hubiese hallado hasta un afio antes
de la demanda, en la posesién constante del estado de hijo
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extramatrimonial, comprobado por actos directos del padre o de
su familia.

* Cuando el presunto padre hubiera vivido en concubinato con la
madre en la época de la concepcidn.

* En los casos de violacién, rapto o retencién violenta de la mujer,
cuando la época del delito coincida con la de la concepcién.

* En el caso de seduccién con promesa de matrimonio en-época
contempordnea con la concepcién, siempre que la promesa conste
de manera indubitable.

En el caso del ADN, forma parte de los componentes de la identidad
estdtica de la personalidad y hace referencia a las huellas genéticas que,
mediante el procedimiento de la electroforesis, se hace de segmentos
secuencias del dcido desoxirribonucleico. Se afirma que la posibilidad de
que dos personas sin vinculo biolégico compartan un mismo patrén de
bandas es menor a la relacién de 1 a 100.000.000.000, lo que produce una
certeza cercana al 100%. Esto permite concluir que estarfamos aludiendo
a un proceso de filiacién con corte pericial, tal y como han afirmado
algunos autores como Chieri'& Zannoni (2001). Estos autores esgrimen
la identidad genética referida sustancialmente a la naturaleza irrepetible
de cada persona, quien por lo tanto tiene todo el bagaje genético para ser
tnico en la sociedad, encontrdndose éste en cualquier parte del organismo
del ser humano, y solo es posible que se repita en otro cuando aludimos
a los gemelos. monocigotos.

En relacién a la udilizacién de la prueba de ADN para probar la
filiacién tenemos lo indicado por Enrique Varsi, quien sostiene: «La Ley
N°28457 nos ofrece, justamente, un proceso sustentado en resultados
periciales cientificos basados en la prueba de ADN, cuya fuerza,
contundencia, y exactitud generan una conviccién plena en el juzgador.»
(Varsi, 20006, p. 645). De la misma forma, Ariano (2005) sostiene que son
diversos los motivos por los cuales hemos optado por este modelo, entre los
cuales podemos mencionar: (i) el nivel de certeza de la prueba de ADN,
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(ii) lo prolongado y lato del proceso de conocimiento para discutir estas
causas judiciales y que (iii) lo prolongado del proceso ocasiona que sea
costoso, ocasionando en ocasiones su abandono.

Ademds, corresponde indicar las diferencias entre la aplicacién del
ADN —establecida mediante la ley 28457, publicada en el Diario Oficial
El Peruano el 07 de enero de 2005—, y el tratamiento legislativo de los
supuestos del articulo 402 del Cédigo Civil:

Normativa

Caracteristicas

Naturaleza

Competencia
Tipo de proceso

Legitimidad para obrar

Carga probatoria

Valoracién de la conducta
procesal del emplazado

Pruebas ofrecidas

Recurso extraordinario

Ley 28457

Proceso pericial

Juez de paz letrado
Abreviado

Cualquiera con legitimo
interés

A cargo del demandado

Se valora cuando no contri-
buye a la pericia

ADN como prueba pericial

No estd contemplado

Articulo 402 del

Cédigo Civil

Proceso en base a presun-
ciones

Juez de familia
Conocimiento

Madre actia como represen-
tante legal

Quien alega debe probar

Pruebas documentales, testi-
0s, entre otros

Contemplado

La‘inversién de la carga probatoria se justifica porque el demandado
cjerce mediante esta prueba pericial su derecho a defensa y, asimismo, se
afirma que corresponde en aras de la efectividad de la prueba genética y
del interés del nifio, requiriéndose la contribucién de las partes para su
realizacién (Varsi, 20006).

Agregando en relacién a la conducta procesal del emplazado, que
la identidad filiatoria también se constituye como una presuncién en

95



DERECHO DE LA NINEZ Y ADOLESCENCIA

determinados supuestos de la ley 28457, es decir, es posible declarar al
emplazado como padre sin necesidad de contar con una prueba de ADN
con resultado positivo cuando: (i) el supuesto padre emplazado no se
opone a que se le declare padre, de esta manera el mandato se transforma
en declaracién judicial de filiacién, corriendo el plazo de diez dias desde
que se procedid a su notificacién vélida (articulo 1); y (ii) a pesar de haberse
opuesto no se somete a la prueba de ADN en el plazo establecido por ley.

De esta manera, tal y como lo sehala Varsi, «El demandado debera
soportar las consecuencias de su inactividad procesal» (Varsi, 2006; p. 650);
mientras que Eugenia Ariano indica «[...] todo el procedimiento gira
en apariencia en torno a la prueba de ADN. Sin embargo, el legislador
consagré un procedimiento mds tendiente a evitarla que a practicarla,
siendo que la primera resolucién del proceso puede declarar la filiacién.»
(Ariano, 2005, p. 68).

Es por esto que la ley 28457 ha sido objeto de diversas criticas, que
se pueden sintetizar en que esta estrategia legal vulnera el derecho a la
defensa, puesto que bastard con lo indicado por la parte demandante
para que se declare la paternidad. También se afirma que se trasgreden los
derechos a la libertad, intimidad ¢ integridad del demandado; vulneracién
que es descartada teniendo en.cuenta los siguientes argumentos: que el
derecho a la identidad requiere de una accién obligatoria de los sujetos
implicados, por lo-tanto no podemos aludir a un derecho a la libertad
violentado o no resguardado; que el acto generador de la vida no puede
ocultarse aludiéndose al derecho a la intimidad del emplazado, puesto
que este debe revelarse para conocerse el vinculo parental; y, finalmente,
el derecho a la integridad tampoco puede ser argiiido por tratarse de una
prueba que resulta inofensiva a la persona, no invasiva en la medida que
se pueden utilizar otros recursos, no circunscribiéndose a las pruebas de
sangre. Finalmente estos derechos deben ceder su prioridad a la paz social,

integridad de la familia e identidad del nifio (Ariano, 2005).
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1.4. El derecho a la identidad de los hijos matrimoniales

El reto de este tipo de filiacién implica la vigencia de la presuncién de
pater est, la cual presume la verdad biolégica del hijo matrimonial. De
esta manera nuestra normativa incorpora la presuncién «hijo de mujer
casada es hijo del marido», otorgando seguridad juridica en relacién a la
atribucién de filiacién del hijo matrimonial. Esto es claramente visible,
cuando se indica que el marido es el tnico legitimado para impugnar
la paternidad del hijo matrimonial (articulo 396 del Cédigo Civil), su
inactividad procesal implica aceptacién de la misma. La existencia de
esta presuncién se basa prioritariamente en la vigencia de la fidelidad y
cohabitacién como deberes conyugales.

La presuncién pater est, es una manifestacién del principio de
promocién del matrimonio vigente en nuestra normativa, en que serd
necesario iniciar un proceso de conocimiento-para desvirtuarla. Sobre el
particular resulta ilustrativo lo indicado en el articulo 362 del Cédigo Civil,
al sefalarse que el hijo se presume matrimonial aunque la madre indique
que el hijo no es de su marido o sea declarada como adultera, esta tltima
condicién tenia vigencia cuando se establecié el adulterio como tipo penal.

2. RESGUARDO DE LA POSESION CONSTANTE
DEL ESTADO DE «HIJO»

La Convencién sobre los Derechos del Nino nos plantea una mayor
exigencia que lo indicado en el Cédigo de los Ninos y Adolescentes, al
sefalar que la identidad no solo requiere que el hijo «lleve los apellidos»,
sino que serd necesario que el nifio «sea cuidado por sus padres», de esta
manera, conforme se ha venido indicando, se amplia el contenido del
derecho a la identidad a las relaciones paternofiliales.

Asi también, es entendido de manera complementaria con la
interpretacién del articulo 8.1 de la mencionada normativa internacional,
cuando alude a las «relaciones familiares» como componente especifico

del derecho a la identidad. Las relaciones familiares, entre las cuales se
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incluye el cuidado parental, estdn relacionadas a la construccién continua
y progresiva de la identidad, manifestindose de esta manera, la posesién
constante de estado familiar, es decir las relaciones que se forjan en la
dindmica padre/madre-hijo que son parte de un vinculo de parentesco
filial reconocido legalmente con efectos juridicos.

Una cuestién de especial relevancia es lo indicado en el articulo 376
del Cédigo Civil, al sefalarse que cuando se juntan la posesién constante
de estado y el titulo de hijo matrimonial —obtenida por el titulo de
estado de cényuge de los progenitores—, no podrd impugnarse la filiacién
matrimonial. Sobre el particular, la norma no indica cuanto tiempo debe
pasar para que se originen los efectos de la posesién constante de estado,
pero bajo una perspectiva de interpretacién sistemdtica deJa normativa
peruana, podriamos entender que ésta tiene lugar luego de transcurridos
minimamente dos afos. De esta manera, la norma en mencién permite
afirmar que las relaciones familiares tienen mayor relevancia juridica que
el conocimiento de la verdad biolégica por parte del nifo.

Sobre el particular, Alex Plicido (2008) * sefiala que el sistema
constitucional de filiacién tiene su sustento en la concepcién de familia
incorporada en la Constitucién de 1993, donde se alude a la familia como
institucién, sin importar si tiene su origen en el vinculo matrimonial o
extramatrimonial (articulos 4y 5). De esta manera, la investigacion de la
paternidad o maternidad busca que el vinculo filial reconocido legalmente
coincida con la verdad biolégica.

Finalmente, resulta ilustrativo sobre la materia lo indicado en el
fundamento 113 del Caso Forneron, en el que la Comision Interamericana
de Derechos Humanos senal6 que «Las relaciones familiares y los aspectos
biolégicos de la historia de una persona, particularmente de un nifo o
una nifa, constituyen parte fundamental de su identidad, por lo que, toda
accién u omision del Estado que tenga efectos sobre tales componentes,

# http://blog.pucp.edu.pe/item/32324/la-evidencia-biologica-y-la-presuncion-de-
paternidad-matrimonial-el-reconocimiento-extramatrimonial-del-hijo-de-mujer-
casada-2.
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puede constituir una violacién del derecho a la identidad.» (CIDH, caso
Forneron e hija vs Argentina del 27 de abril de 2012).

3. APLICABILIDAD DEL INTERES SUPERIOR DEL NINO EN EL
RESGUARDO DEL DERECHO A LA IDENTIDAD

La aplicacién del interés superior del nifio en casos referidos a la identidad
del nino y adolescente, ha tenido una especial relevancia al referirse al
supuesto de la filiacién matrimonial, en la medida que la presuncién «hijo
de mujer casada es hijo del marido» ha perdido vigencia y exigibilidad,
esto sustancialmente por los avances cientificos que permiten conocer la
verdad biolégica y desvirtuar presunciones.

Sin embargo hemos podido constatar que la verdad bioldgica no
es lo crucial o determinante, siendo también destacable a la luz de la
especialidad del derecho de la ninez y adoleseencia, el requerimiento de
incorporar las relaciones familiares o de-posesién constante de estado
como una temdtica central al momento de determinar sobre el derecho a
la identidad del nino y adolescente.

Es ese sentido, la valoracién de la primacia del componente de la
«verdad biolégica» o la «posesién constante de estado» en el resguardo del
derecho a la identidad, depender4 de cada caso concreto.

4. PREGUNTAS

1. ;Qué/componente especifico tiene el derecho a la identidad en
los'ninos y adolescentes?

2.;Cudles son las principales criticas y cémo son superadas en
relacién a la prueba de ADN para obtener la declaracién de
filiacién extramatrimonial?

3. ;Cémo es valorada la presuncién «hijo de mujer casada es hijo del
marido» a partir de la probabilidad de conocer la verdad biolégica
en el nifo o adolescente?
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CarrTULO 4
EL DERECHO A LA FAMILIA

La familia como institucién garante del desarrollo integral

1. DERecHO A VIVIR, CRECER Y DESARROLLARSE
EN UNA FAMILIA

En la legislacion peruana, la relevancia de familia desde la perspectiva
juridica y social es recogida en los articulos 4'y 7 de la Constitucién
Politica del Pert, que alude al principio. juridico de la proteccién a la
familia, reconociéndola como unainstitucién natural y fundamental para
la sociedad. Es por ello que obliga al Estado y a la comunidad a prestarle
proteccion.

Asi también, la importancia del fortalecimiento de la familia queda
establecida en el Cédigo Civil peruano que indica: «La regulacién
juridica de la familia tiene por finalidad contribuir a su consolidacién y
fortalecimiento, en.armonia con los principios y normas proclamados en
la Constitucién Politica del Perti» (articulo 233 del Cédigo Civil); en la
Ley dePolitica de Poblacién —decreto legislativo 346, promulgada el 8 de
setiembre’de 1995—, que senala en el articulo 2 «El Estado fortalece la
familia como unidad bésica de la sociedad promoviendo y apoyando su
estabilidad y constitucién formal» y en la Ley del Fortalecimiento de la
Familia— ley 28542, publicada en el Diario Oficial “El Peruano”el 15 de
junio del 2005—, que al definir el objeto de la ley sefiala en su articulo 1:
«[...] promover y fortalecer el desarrollo de la familia como fundamento
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de la sociedad y espacio fundamental para el desarrollo integral del ser
humano, baséndose en el respeto de los derechos fundamentales y las
relaciones equitativas entre sus miembros [...]».

Lo indicado es reafirmado por el Tribunal Constitucional al indicar
que este derecho estd orientado a satisfacer «necesidades materiales,
afectivas y psicoldgicas, debido a que éste es el instituto bésico, natural y
fundamental de la sociedad, para el desenvolvimiento y bienestar de todos
los miembros, especialmente los ninos» (STC, expediente 01817-2009-
PHC/TC, de fecha 7 de octubre de 2009), afianzdndose el rol garantista
de la familia.

1.1. Componente genérico

En la Declaracién Universal de los Derechos Humanos!, la familia
es definida como el elemento natural y fundamental de la sociedad
(articulo 16.3) y verificamos que esta orientacién juridica es repetida en
el Pacto de Derechos Civiles y Politicos?, en'la Convencién Americana
sobre Derechos Humanos® y en el «Protocolo de San Salvador»* (Protocolo
Adicional de la Convencién Americana sobre Derechos Humanos), que
aluden a la obligacién del Estado de velar por el mejoramiento del estado
moral y material de la familia®. De este modo podemos constatar que una
constante en el devenir del tiempo, ha sido considerar a la familia como ese

! Adoptada y proclamada por la Asamblea General en su resolucién 217 A (III) el 10
de diciembre de 1948.

2 Adoptado y.abierto a la firma, ratificacién y adhesién por la Asamblea General en su
resolucién 2200 A (XXI), de 16 de diciembre de 1966. En vigor desde el 23 de marzo
de 1976, de conformidad con el articulo 49.

3 Suscrita en San José de Costa Rica el 22 de noviembre de 1969, en la Conferencia
Especializada Interamericana sobre Derechos Humanos.

4 Suscrito en San Salvador el 17 de noviembre de 1988, en el decimoctavo periodo
ordinario de sesiones de la Asamblea General. En vigor desde el 16 de noviembre de
1999.

> En los articulos 23.1, 17.1 y 15 respectivamente de las normativas internacionales
citadas.
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espacio natural de socializacién y de garantia de derechos fundamentales
de sus miembros.

De esta manera, en la Declaracién Universal de Derechos Humanos
se ha tomado en consideracién la proteccién del Estado y la sociedad
para brindarle un nivel de vida adecuado a la familia, especificando el
derecho a cuidados y asistencia especiales para la infancia (contenido en
el articulo 25.1), asi también se recoge en el Pacto de Derechos Civiles y
Politicos (consignado en el articulo 24.1), mientras que en la Declaracién
Americana de los Derechos y Deberes del Hombre® se indica textualmente
que: «Toda persona tiene derecho a constituir familia, elemento funda-
mental de la sociedad y a recibir proteccién para ella.» (contenido en el
articulo VI), en consecuencia se reconoce el derechoa fundaruna familia,
tal y como lo senala de similar manera el Pacto de Derechos Civiles y
Politicos (indicado en el articulo 23.1).

Una consideracién fundamental para prodigar proteccién a la
familia es valorarla en tanto subsistema, es decir no es una institucién
estdtica y anquilosada en el tiempo, sino que estd en continuo cambio
por su interaccién con las demds instituciones de la sociedad. Sobre el
particular el Comité de Derechos del Nifio hace un esfuerzo por explicar
los cambios que han tenido lugar en la estructura y dindmica familiar,
y como esto afecta a los nifios, especialmente a los méds pequenos: «El
Comité observa queen la préctica los modelos familiares son variables y
cambiantes en muchas regiones, al igual que la disponibilidad de redes no
estructuradas de apoyo a los padres, y existe una tendencia global hacia
una mayor diversidad en el tamafio de la familia, las funciones parentales
y las estructuras para la crianza de los nifios [...]» (Comité de derechos
del nino, observacion general 7, fundamento 19).

6 Aprobada en la Novena Conferencia Internacional Americana. Bogotd, Colombia,

1948.
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1.2. Componente especifico

En la Constitucién Politica del Pert se ha consignado el derecho a la
familia, sin embargo debemos dar lectura al articulo 3 que establece la
apertura de nuestra normativa para incorporar derechos no enunciados
explicitamente, pero que responden a la dignidad del hombre, sobre el
particular la normativa alude a una familia funcional que garantiza las
potencialidades del ser humano, en la medida que la subsistencia. del
nifo no es probable sin un entorno que le prodigue cuidado y atencion.

De manera complementaria, en la Convencién sobre los Derechos del
Nino se alude al resguardo del derecho a no ser separado de sus padres,
salvo que por circunstancias especificas y demostradas por proceso ante
autoridad competente, dicha separacién se debe justificar en el interés
superior del nino’. Este derecho debe ser interpretado conforme lo indicado
en el articulo 6 de la Declaracién de los Derechos del Nifio de 1959, que
sefala: «El nifio, para el pleno y armoniose desarrollo de su personalidad,
necesita amor y comprensién. Siempre que sea posible, debera crecer al
amparo y bajo la responsabilidad de sus padres y, en todo caso, en un
ambiente de afecto y seguridad moral y material; salvo circunstancias
excepcionales, no deberd separarse al nifio de corta edad de su madre.»

Asimismo, el derecho especifico del derecho a la familia tiene su
sustento juridico en el quinto parrafo del preimbulo de la Convencién
sobre los Derechos del Nifo cuando se indica que la familia es un grupo
fundamental de la sociedad, por tratarse del medio natural para el
crecimiento y bienestar de todos sus miembros, motivo por el cual debe
recibir la proteccién y asistencia necesarias para poder asumir plenamente
sus responsabilidades dentro de la comunidad, de esta manera se expresa
explicitamente que el nifio, para el pleno y armonioso desarrollo de su
personalidad, debe crecer en el seno de la familia, en un ambiente de
felicidad, amor y comprensién.

7 Segtin lo establecido en el preimbulo y en el articulo 9 de la Convencién sobre los
Derechos del Nifo.

104



Maria CONSUELO BARLETTA VILLARAN

Enfatizando en ello, el parrafo sétimo de la Convencién, ahondaen la
finalidad de la familia, al indicar que «[...] el nifio debe estar plenamente
preparado para una vida independiente en sociedad y ser educado en el
espiritu de los ideales proclamados en la Carta de las Naciones Unidas y,
en particular en un espiritu de paz, dignidad, tolerancia, libertad, igualdad
y solidaridad».

De esta manera, se establece la obligacién del Estado de asumir su
cuota de responsabilidad en relacién a la atencién que debe prodigarse
a la familia, para que ésta tenga un cardcter funcional y se constituya en
un espacio garante, a fin de que logre garantizar el desarrollo pleno y
armonioso del nifio y adolescente.

Es importante destacar que al interior de la familia, son los padres
quienes asumen la responsabilidad directa del cuidado y atencién de los
hijos. De esta manera, desde una perspectiva sociojuridica, los padres
tienen el encargo social de velar por el ejercicio efectivo de sus derechos.
Esto es expresado por Joseph Goldstein'de la siguiente manera: «Ser un
adulto que es padre significa, conforme a una presuncién legal, tener
la capacidad, la autoridad y la'responsabilidad para determinar y hacer
aquello que es bueno para los'ninos.» (Goldstein, 2000a, p. 199).

Esta presuncién legal es posible de desvirtuarse como veremos mds
adelante, y en estos casos corresponderd a la familia extensa suplir a los
padres para prodigar-cuidado y proteccién a los miembros menores de
edad en la familia.

El sistema de proteccion indicado en la normativa peruana, incluye el
aporte del Tribunal Constitucional para la interpretacién del derecho a la
familia en el nifio o adolescente, debiendo indicarse que su intervencién
no tiene por finalidad resolver sobre cuestiones de fondo, que atafien
a instancias judiciales, como determinar a cudl de los dos padres le
corresponde la tenencia del nifo. Sin embargo, podemos recoger algunos
lineamientos de utilidad para interpretar la dindmica familiar desde la
perspectiva juridica.
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Han sido diversos los supuestos que han originado un proceso de
habeas corpus en esta temdtica, como por ejemplo:

1. Cuando el nino fuera sustraido de modo traumdtico bajo el pretexto
de un supuesto secuestro, estando bajo la custodia de su abuelo
materno, luego de producido el hecho siguié reteniéndolo, impo-
sibilitdindole que mantenga contacto con su madre. (Sentencia del
Tribunal Constitucional del expediente 02892-2010-PHC/TC).

2. Cuando, en virtud del acuerdo de conciliacién, se dispuso que
la tenencia de la nina estarfa a cargo de su padre asi como'de un
régimen de visitas en favor de su madre. Ante la retencién en el
domicilio de la madre, se inicié un proceso de-hdbeas corpus por
retencion indebida y atentado contra la libertad de su menor
hija, presentdndose una nueva demanda de habeas corpus por la
vulneracién del derecho a la tutela procesal efectiva en conexidad
con el derecho de la menor favorecida a-crecer en un ambiente de
afecto y de seguridad moral y delibertad individual, debe indicarse
como antecedente que:se interpuso la denuncia por delito de
resistencia y desobediencia a la autoridad, ordenando también
el allanamiento y'descerraje en los domicilios solicitados, pero al
constituirse en el lugarallanado no se encontré niala menorniala
demandada. (Sentencia del Tribunal Constitucional del expediente
04227-2010-HC).

En las resoluciones de estos casos, el Tribunal Constitucional ha
sefalado'de manera reiterativa que se vulnera el derecho del nifio a crecer
en un ambiente que le prodigue afecto y seguridad moral y material.
Asimismo se afirma que si uno de los padres tiene razones para cuestionar la
tenencia a favor del otro, debié acudir a las vias legales en lugar de sustraer
al menor de modo traumdtico o impedir el contacto con su madre. En

ambos casos, el Tribunal Constitucional concluye considerando que la

106



Maria CONSUELO BARLETTA VILLARAN

demanda debe ser estimada, y que se debe proceder a la entrega del nifo
a su madre o padre segin sea el caso.

Al respecto, corresponde reflexionar sobre el rol del Tribunal
Constitucional, que en estos casos exige no solo evaluar sobre la retencién
ilicita del nifio por alguno de los padres sino también se exige la entrega
al otro, lo que implicitamente deriva en la valoracién de su idoneidad, y
por lo tanto su pronunciamiento sobre cuestiones que no le competen.

2. INSTITUCIONES FAMILIARES

En el dmbito civil se han incorporado instituciones para establecer o restituir
el ¢jercicio de los derechos y deberes de los padres y de los miembros de la
familia en relacion al nifio. A continuacién nos detendremos en su andlisis
para destacar los principales aportes de la doctrina de la proteccién integral
en brindarles contenido.

2.1. La patria potestad

La «patria potestad» como nominacionha sido superada en la doctrina, en
la medida que esta institucion tiene sus origenes en el derecho romano con
el pater familias, autoridad que tenia plena potestad sobre la mujer, hijos
y esclavos. En la actualidad el rol de los padres es garantizar el ejercicio
efectivo de derechos-en los hijos, y estd contemplado en el articulo 18 de
la Convencién sobre los Derechos del Nifo, que refiere a las obligaciones
comunes de los padres hacia sus hijos en resguardo de su interés superior.

De esta manera la patria potestad se constituye en una institucién
garantista de los derechos genéricos y especificos de los nifios y adolescentes,
es decir, de aquellos derechos que tienen su origen en su condicién de
personas y de los otros, que estdn directamente relacionados al desarrollo
oportuno e irreversible de su méximo potencial humano.

En consecuencia, el rol primordial de los padres es cumplir con
un encargo social que se hace visible y exigible tanto en la legislacién
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internacional como nacional, «hacerse cargo del desarrollo integral® de
los hijos(as)»’. Sobre el particular, en relacién a la responsabilidad de los
padres en la crianza de los hijos, Margelys Guevara sehala que «la familia
de manera prioritaria e inmediata debe cumplir una funcién orientadoray
permisiva, en relacion a la primera deberd impartir direccién y orientacién
asus hijos y en relacién a la segunda, debera permitir a los hijos ejercer los
derechos conforme a su capacidad evolutiva [...]» (Guevara, 20006, p. 79).

Ahondando en ello, el sentido juridico de cada de uno de los deberes
correspondientes a la patria potestad, los cuales han sido explicitados en el
articulo 74 del Cédigo de los Ninos y Adolescentes, son un desagregado
del deber genérico de velar por el desarrollo integral de los hijos(as),
contenido en el literal a del mencionado articulo.

Sin embargo, también la doctrina y normativa nacional han colocado
limites a la autoridad parental, cuando se tergiverse su ¢jercicio. Sobre este
particular, resulta de importancia analizar lo indicado en el articulo 24,
literal a del Cédigo de los Nifios y Adolescentes, que se refiere al deber
del hijo(a) de «Respetar y obedecer a sus padres o los responsables de su
cuidado, siempre que sus 6rdenes no lesionen sus derechos o contravengan
las leyes». En consecuencia, este.deber de obediencia establece un limite,
por estar supeditada al contenido del mandato, por lo tanto, la negacién de
su cumplimiento queda a la decisién justificada de los hijos en el entorno
familiar, en funcién'de su condicién de sujetos de derechos.

El literal referido sintetiza finalmente la autonomia que estamos
reconociendo al nino y adolescente en el dmbito familiar, como un

miembro de la familia que tiene sus propios sentimientos, pareceres,

8 Entendemos por desarrollo integral lo sefialado en el articulo 27.2 de la Convencién
sobre los Derechos del Nifio, refiriéndose al desarrollo fisico, mental, espiritual, moral
y social del nifio(a).

% Ademis del articulo 27.2 de la Convencién sobre los Derechos del Nifio, estd
consignado en el articulo 8 del Cédigo de los Ninos y Adolescentes.
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vivencias y su manera de interpretar sus relaciones interfamiliares'. Sobre
el particular, Grosman y Mesterman (1998) indican que en la legislacién
comparada se repite la constante de mantener el deber de obediencia de
los hijos con respecto a los padres, sin otorgarle un cardcter absoluto, es
decir de exigibilidad sin excusa.

Es asi como los articulos 5 y 12 de la Convencidn sobre los Derechos
del Nifio favorecen a la alusién de una autodeterminacién progresiva
del nino en la dindmica familiar, de esta manera se alude al deber de la
familia de brindarle direccién y orientacion para el ejercicio efectivo de
sus derechos conforme a la evolucién de sus facultades. Sobre el particular,
resulta ilustrativo lo planteado por el Comité de Derechos del Nino:

La evolucién de las facultades como principio habilitador [...] se
basa en el concepto de «evolucién delas facultades» para referirse
a procesos de maduracién y de aprendizaje por medio de los cuales
los nifios adquieren progresivamente conocimientos, competencias
y comprensién, en particular comprension de sus derechos, y sobre
cémo dichos derechos pueden realizarse mejor [...] (Comité de
Derechos del Nifio, observacién general 7, fundamento 7).

1% La Conferencia sobre el Derecho de Familia, organizada por el Consejo de Europa
en Viena, en 1977, incorpor las siguientes recomendaciones: 1) la autoridad parental
debe ser ejercida de modo que se respete la personalidad y el bienestar del hijo; 2) para
algunas decisiones importantes, los padres deben contar con el parecer del menor capaz
de discernimiento, en tanto que para otras es conveniente intentar su conformidad; 3) el
derecho-deber de educacion debe ejercerse teniendo en cuenta las aptitudes, disposiciones
y vocacién del hijo, antes de adoptar medidas esenciales en este aspecto, es necesario
escuchar al menor y obtener, en lo posible, su acuerdo; 4) es menester acordar al mayor de
14 afos la posibilidad de acudir al juez, si no estd de acuerdo con una medida especifica
de los padres, en particular en lo que se refiere a su formacidn y carrera profesional; con
relacién al cuidado de su salud del hijo, cuando el menor ha alcanzado un cierto grado
de madurez, debe dar su consentimiento respecto de los actos que puedan atentar contra
su integridad personal (una operacién quirtrgica o determinados cuidados médicos o
un aborto).

109



DERECHO DE LA NINEZ Y ADOLESCENCIA

a. Tenencia

La tenencia como atributo de la patria potestad refiere al derecho y deber de
los padres de tener consigo a sus hijos en su domicilio, a fin de prodigarles
cuidado y atenci6n. Para fijar la tenencia se tendrd en cuenta la opinién
del nifo o adolescente, asi como el resguardo del interés superior del nifio.
En principio esta potestad es atribuida a los padres, pero tal y como lo
indica la ley, en caso de desacuerdo o acuerdo perjudicial, lo determinarad
el juez especializado (articulo 81 del Cédigo de los Ninos y Adolescentes).

Esta institucién ha sido replanteada en su contenido. Actualmente,
bajo la orientacién de la doctrina de la proteccién integral, no tiene un
cardcter exclusivo y excluyente de uno de los padres. Por consiguiente,
al ahondar en esta temadtica, corresponde que nos detengamos en la
coparentalidad, que refiere a la presencia de ambos padres, que aun
viviendo separados, son participes y responsables directos de la crianza,
educacién y orientacién de los hijos.

Este planteamiento doctrinal, no es coincidente con lo indicado en
la normativa nacional, la cual focaliza la atencién en el ejercicio exclusivo
de la patria potestad para quien detenta la tenencia, cuando los padres
viven separados. Esto es fdcilmente constatable al revisar los articulos 420
del Cédigo Civil y el literal g del articulo 75 del Cédigo de los Nifios
y Adolescentes, normas referidas a la suspension de la patria potestad al
padre o madre que no detenta la tenencia. Asimismo, esta orientacién
en la normativa peruana se hace evidente también en lo sehalado en el
articulo 88 del Cddigo de los Ninos y Adolescentes, que al referirse al
régimen de visitas indica: «Los padres que no ejerzan la patria potestad
tienen derecho a visitar a sus hijos».

De similar manera se indica para el caso de los hijos extramatrimoniales,
en la medida que el articulo 421 del Cédigo Civil sehala que la patria
potestad la ejerce el padre o madre que reconocié al hijo; en el supuesto
de que ambos lo hubieran reconocido, serd el juez quien fije el ¢jercicio de
la patria potestad. Asimismo, el articulo en mencién alude a la existencia
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de criterios que deberdn ser valorados al momento de determinar el
otorgamiento de la tenencia. Sobre el particular, resulta interesante notar
que no hay referencia normativa similar al caso de los hijos forzosamente
reconocidos (o via judicial), por lo cual se presume que éste no querria el
ejercicio de la patria potestad.

En relacién a los criterios para la fijacién de la tenencia, corresponde
detenernos en el articulo 84 del Cédigo de los Ninos y Adolescentes,
cuando sefala (i) con quien el nifio, nifa o adolescente convivié mds
tiempo y (ii) la preferencia de entregar el hijo(a) menor de 3 afios a
la madre. Sobre el particular se puede constatar que la orientacién
jurisprudencial interpreta los «criterios» de manera orientadora mdas no
obligatoria o de imperativo cumplimiento, es decir su aplicacion estd
ajustada a cada caso concreto, en aras del interés superior del nifio'.

Otro tema de especial relevancia refiere al derecho a la tenencia de
los abuelos, en particular cuando uno de los padres haya fallecido y se
discuta la tenencia entre el abuelo y el otro progenitor. En este caso se hace
necesario analizar como la tenencia se constituye en un atributo de la patria
potestad y por lo tanto, no es juridicamente aceptable otorgar la tenencia
sin la patria potestad, tal y como sucede con los abuelos, y para efectos
précticos, no corresponde otorgar tenencia sin representacién legal, es
decir la potestad legal deactuar juridicamente en representacién del nifio.

En base a ello, consideramos que la tutela es la institucién pertinente
para el caso de los abuelos, sin embargo para que proceda otorgarla serd
necesario afectar previamente el ejercicio de la patria potestad en los
progenitores, mediante la suspensién o pérdida, a fin que sea concebida
como institucién supletoria.

' Esto se desprende del andlisis realizado por la Corte Suprema en la casacién 5051 —
2011 y la casacién 1961-2012.
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b. Régimen de visitas

El régimen de visitas inicialmente fue interpretado solo en beneficio del
padre o madre que no detentaba la tenencia, en la actualidad se constituye
en un derecho del nifo o adolescente, en la medida que permite dar
cumplimiento a lo indicado en el articulo 9.3 de la Convencién sobre
los Derechos del Nifo, que textualmente sehala: «Los Estados Partes
respetardn el derecho del nifio que esté separado de uno o de ambos padres
a mantener relaciones personales y contacto directo con ambos padres
de modo regular, salvo si ello es contrario al interés superior/del nino».
En la interpretacién del articulo en mencién, Salanova sefiala: «de
ningtin modo cabe hablar de un derecho del menor a permanecer bajo
cualquier circunstancia y a toda costa bajo la custodia de sus padres.»
(1995, p. 232), pero, en todo, caso corresponde que esta separacion
proceda cuando sea absolutamente necesario-en el resguardo del interés
superior del nifio; para ello serd necesario. que analicemos cada caso en
concreto y realicemos la ponderacién de derechos que corresponda para su
solucién, a fin de determinar si debe ser requerida la afectacién del derecho
al contacto personal entre padres.e hijos a fin de priorizar otros derechos.
En adicién, corresponde destacar como se vincula el derecho de
mantener contacto con el ‘padre o madre con el derecho a la identidad,
tal y como ha sido establecido en el articulo 7.1 de la norma internacional
citada, al indicar que «en la medida de lo posible, a conocer a sus padres
y a ser cuidado por ellos», esto tltimo implica una relacién personal en
la cual se transmiten los componentes de la identidad, ya mencionados.
En-la legislacién nacional el derecho del nifio o adolescente a las
visitas de su progenitor y el contacto personal entre ellos, resulta de sumo
interés, esto es claramente verificable cuando para la tenencia se incorpora
el criterio: «Se priorizar el otorgamiento de tenencia a quien mejor
garantice el derecho del nifio o adolescente a mantener contacto con el
otro progenitor» (articulo 84 del Cédigo de los Nifios y Adolescentes).
Esto conlleva que el actor de administracién de justicia pueda realizar
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una valoracién de la conducta de los progenitores, tanto en los hechos
probados como durante el desarrollo del proceso.

Otra cuestion a reflexionar es lo relativo a la nominacién del régimen
de visitas, en la medida que se le entiende restrictivamente por estar sujeta
a un horario establecido voluntariamente entre las partes o por decisién
judicial, desnaturalizando el cardcter espontdneo de la interrelacién de
los padres con sus hijos.

c. Tutela

Procede cuando el ejercicio de la patria potestad es afectada y la familia
ampliada o extensa asume un rol en la crianza y cuidadoe de sus parientes
menores de edad. Sobre este caso particular nuestra normativa ha
establecido la figura juridica de la tutela (en el dmbito civil), al declararse
la suspensién, pérdida o extincién de la patria. potestad; cuyos supuestos
han sido establecidos en los articulos 75'y. 77 del Cédigo de los Nifos y
Adolescentes.

Los miembros de la familia ampliada o extensa son aquellos integrantes
de la familia con quienes se:comparte un parentesco lineal o colateral
hasta el cuarto grado, segin lo sefialado en la normativa peruana. La
participacién de la familia extensa debemos considerarla acertada puesto
que permite fortalecer losvinculos familiares a fin de brindar un espacio
protector a los.nifios o adolescentes, y recurrir en menor proporcién al
actuar supletorio estatal, mediante el dmbito tutelar. Esto se encuentra
consignadoe en el articulo 5 de la Convencién sobre los Derechos del
Nifo, que sostiene:

Los Estados Partes respetardn las responsabilidades, los derechos
y los deberes de los padres o, en su caso, de los miembros de la
familia ampliada o de la comunidad, segtin establezca la costumbre
local, de los tutores u otras personas encargadas legalmente del nifio
de impartirle, en consonancia con la evolucidn de sus facultades,
direccién y orientacién apropiadas para que el nifio ejerza los derechos

reconocidos en la presente Convencién.
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Sobre el particular, también resulta de utilidad detenernos en los tipos
de familia existentes y en los roles y dindmicas que se van forjando entre sus
miembros, en esa orientacioén el Tribunal Constitucional se ha pronunciado
mostrando el vacio normativo sobre los tipos de familia existentes en la
sociedad peruana. Agregando ademds a las familias monoparentales y
nucleares, aquellas familias nominadas como ensambladas, reconstruidas,
reconstituidas, recompuestas, familias de segundas nupcias o «familiastras»
(Dominguez, 20006). Esta tltima ha sido definida como «a estructura
familiar originada en el matrimonio o la unién concubinaria de'una pareja
en la cual uno o ambos de sus integrantes tienen hijos provenientes de una
relacién previa» (Ramos Cabalnellas, 2006, p. 192), en donde la figura
del padre o madre afin deber ser considerada al momento-de definir la
figura del tutor o tutora.

De esta manera, cuando se alude a la obligacién del Estado de proveer
al nifio una familia, debe interpretarse en sentido extenso, es decir,
garantizarle al nifo una familia funcional para su desarrollo integral,
debiendo en consecuencia recurrir en situaciones extremas a los miembros
de la familia que no pertenecen al entorno familiar inmediato del nifio.

3. LiIMITES A LA AUTORIDAD PATERNA

La probabilidad juridica delimitar la autoridad paterna ha sido establecida
en la normativa y en la doctrina vigente. De esta manera, el jurista
O’Donnell (2004) fija ciertas condiciones para la intervencién judicial en
conflictos del dmbito familiar, especificamente en la decisién de separar a
un nino de su familia, contenidas en el articulo 9 de la Convencién sobre

los Derechos del Nino, al sostener que:

* Ladecisién sélo puede ser tomada por las autoridades competentes
de conformidad con la ley y los procedimientos aplicables.

* Elnifo tiene derecho a ser escuchado y su opinién debe ser tomada
en cuenta, en funcién de su edad y madurez.
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* Debe considerarse que el nifio debe mantener relaciones personales
y contacto directo con ambos padres de modo regular, a menos
que tal contacto sea contrario al interés superior del nino.

Asimismo, segiin Joseph Goldstein (2000), la naturaleza de la
intervencién estatal, en primer lugar radica en su naturaleza de «minima»
en resguardo de la autonomia paterna e intimidad familiar, y, en segundo
lugar, el accionar estatal deberd estar dirigido al bienestar del nifio, es decir
a proveerle una familia que cumpla con su rol de prodigar cuidados y
atencién a sus miembros para garantizar su desarrollo integral. La postura
del autor se ve reforzada al indicar que «[...] la justicia no tiene la capacidad
de supervisar los vinculos interpersonales delicadamente complejos entre
padres e hijos. Como parenspatriae el Estado es demasiado crudo como
instrumento para volverse un adecuado sustituto de los padres.» (en Belof,
2000, p. 203).

Esto coincide con la esfera de autonomia familiar expresada en el
derecho anglosajon con el privacy, reconocido en el articulo II de la
Declaracién de los Derechos del Nifio de 1959, que sefala: «El nifio
debe ser cuidado con el debido respeto a la familia como entidad». Asi
también Salanova (1995), al referirse a la doctrina espanola, indica que el
derecho a la vida privada familiar es un derecho fundamental recogido en
la Constitucién espanola y'es generador de jurisprudencia por el Tribunal
Europeo.

Por otro lado, la autora en mencién alude al «principio de intervencién
subsidiaria» o «principio de subsidiariedad», refiriéndose a los requeri-
mientos para autorizarse la limitacién de la autonomia de la familia, al
respecto senala la familia debe ser respetada en la medida que cumpla con
las obligaciones que le corresponden, de lo contrario la autoridad estatal
no s6lo estar legitimada sino también obligada a intervenir en el dmbito
familiar a fin de brindar proteccién directa al nifo.

Estos principios son sustancialmente importantes porque no sélo

estdn orientados a resguardar el derecho a la vida privada familiar, sino
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también a garantizar el principio de la seguridad juridica, el cual refiere a
los mecanismos procedimentales previamente preestablecidos en el dmbito
legal, evitdindose en consecuencia que las decisiones sean arbitrarias y
dejadas plenamente a discrecionalidad o criterio de la autoridad judicial,
seglin su propio parecer.

Por lo tanto, el sustento de la intervencién estatal se encuentra también
en el limite a la autonomia paterna a fin de priorizar la salvaguarda del
desarrollo integral del nifio, evitdindose que en aras de la autoridad paterna
se cometan abusos, justificados en muchas ocasiones en el debery derecho
de deber de crianza y disciplina de los hijos.

En todo caso, esta limitacién del derecho del nifio a vivir con sus
padres debe ser valorado en cada caso concreto, buscando que se priorice
su interés superior.

En base a lo indicado, la intervencién del Estado para limitar la
autoridad paterna estd sustentado en el resguardo de derechos en el nifio
y adolescente, en base a ello no podra.expresarse motivos vinculados a
otros factores, como por ejemplo los tipos y dindmicas familiares alejadas
de los predominantes o vigentes en el'imaginario de una sociedad dada,
alegdndose supuestamente delinterés superior del nifio. Sobre el particular
podemos constatar lo afirmade por la Corte Interamericana:

Al respecto, el juez tampoco indicé qué riesgos reales y probados se
derivan del crecimiento de una nifa en una familia monoparental o
ampliada, ni determiné por qué la ausencia de la madre en el caso
concreto «perjudicaria [la] salud mental y seguramente fisica» de la
nifia, como afirmé [...]. Las consideraciones del Juez de Primera
Instancia demuestran también una idea preconcebida de lo que es
ser progenitor Unico, ya que [...] se le cuestioné y condicioné su
capacidad y posibilidad de ejercer su funcién de padre a la existencia
de una esposa. El estado civil de soltero [...], equiparado por uno
de los jueces a «la ausencia de familia bioldgica», como fundamento
para privarle judicialmente del ejercicio de sus funciones de padre,
constituye una denegacién de un derecho basada en estereotipos
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sobre la capacidad, cualidades o atributos para ejercer la paternidad
de manera individual, ello sin haber considerado las caracteristicas
y circunstancias particulares del progenitor que quiere, en su
individualidad, ejercer su funcién de padre» (CIDH, caso Forneron
e hija vs Argentina, fundamentos 95, 98 y 99).

Entre otros argumentos consignados, la Corte sefialé que en la
Convencién Americana no se alude a un concepto tinico de familia, ni
mucho menos que se protege a un s6lo modelo, resaltdndose que el término
«familiares» debe entenderse en sentido amplio, abarcandoa todas las
personas vinculadas por un parentesco cercano. Ademds se sefialé que no
hay nada que indique que las familias monoparentales no puedan brindar
cuidado, sustento y carifio a los nifios.

3.1. Suspensi6n de la patria potestad

La suspensién de la patria potestad refiere alimitar el ejercicio de derechos
en la autoridad parental como consecuencia del incumplimiento de
sus deberes —contenidos en el articulo 74 del Cédigo de los Nifios
y Adolescentes—, lo que afecta el desarrollo integral de sus hijos
—incumpliendo lo indicado en los articulos 8 y literal a del articulo 74
del Cédigo de los Ninos y’ Adolescentes—, o también por circunstancias
ajenas a la voluntad de los padres —muerte, interdicciéon, mayoria de
edad en los hijos—.

Serd posible entonces correlacionar cada supuesto de suspension de la
patria potestad con el incumplimiento de un deber de la patria potestad,
ejercicio que podremos realizar a continuacién:
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Causal Deber incumplido que origina la

Suspensién de la patria potestad suspensidn de la patria potestad
Articulo 75 del CNA Articulo 74 del CNA

Ordenes, consejos o ejemplos que corrompan
o ) Jempiosq P Darles buenos ejemplos de vida
a sus hijos

Dedican a la mendicidad o permiten su vagancia ~ Proveer su sostenimiento y educacién

No disciplina con castigo corporal y trato

Maltratan fisica o mentalmente .
humillante

Se niegan a prestarle alimentos Velar por su sostenimiento

La separacién o divorcio de los padres, o la invalidez del matrimonio como
supuesto de suspensién de la patria potestad'? origina una complicacién en
su entendimiento y andlisis, en la medida que se diferencia de las demds
situaciones que ocasionan la trasgresion de un deber de los padres y la
consecuente afectacién de su desarrollo-integral. Se busca culpabilizar
y sancionar al padre o madre que haya incurrido en el incumplimiento
de un deber matrimonial y haya producido el decaimiento del vinculo
matrimonial, en base a la Teoria del Divorcio Sancién, extendiendo sus
efectos a la relacién paterno-filial. Sin embargo, no deberia establecerse
una relacion causal entrela frustrada relacién marital y la relacién paterno
filial, sino por el contrario concebirse como una pretensién auténomay no
accesoria, y probarse en qué medida las circunstancias que originaron la
causal del decaimiento del vinculo matrimonial afectan la relacién parental.

La Corte Suprema se pronuncié en relacién al caso judicial de una
madre que fuera condenada por falsificar una serie de documentos puiblicos
y privados vendiendo el Gnico inmueble familiar, siendo merecedora a
una pena de tres afios de prisién, indicando que: «el mérito de la referida
sentencia por si sola no constituye un elemento de juicio suficiente para
acreditar la causal comentada, si se tiene en cuenta que al finalizar el

12 Articulo 75 literal g del Cédigo de los Ninos y Adolescentes, de conformidad con los
articulos 282 y 340 de Cédigo Civil.
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mencionado proceso penal, las referidas menores no han sido consideradas
directamente como agraviadas por lo cual es menester determinar si el
resultado de dicho proceso penal efectivamente menoscabd los intereses de
las indicadas menores.» (Casacién 1489-2009 CUSCO del 24 de marzo
de 2010, considerando sexto). Es decir el delito probado se concibié
como prueba insuficiente para afectar la patria potestad, mediante la
declaracién de su pérdida, lo cual ameritaba una mayor profundidad en
el andlisis del caso.

3.2. Pérdida y extincién de la patria potestad

A diferencia de la suspensién de la patria potestad, cuando aludimos a la
pérdida y extincién nos referimos al término de larelacién paterno-filial.
En el primer caso se alude a supuestos de incumplimiento de deberes
paternofiliales, mientras que el segundo estd. referido a supuestos que
por situaciones naturales ponen término ala relacion paterno-filial.
Graficaremos con ejemplos cuando nos referimos a uno u otro supuesto.

En el caso de la reiteracién de maltrato luego de que se hubiera afectado
el ejercicio de la patria potestad, procede que se declare la pérdida; mientras
que en el supuesto que el hijo adquiera la mayoria de edad o contraiga
nupcias, con autorizacién,a partir de los dieciséis afos, podremos aludir
a la extincién de la patria potestad.

Las diferencias entre los efectos juridicos de la suspension con la
pérdida y extincién de la patria potestad, es que la suspensién de la patria
potestad produce efectos temporales, mientras que la pérdida y extincién
tiene efectos definitivos en el vinculo paterno-filial. Para la restitucién de
la"patria potestad, luego de haberse afectado con la suspension, deberd
demostrarse que la situacién que origind la suspensién ha variado en favor

del nifio o adolescente.
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3.3. Nino y adolescente en desproteccién familiar

La proteccion de los nifios y adolescentes sin cuidados parentales o
en riesgo de perderlos ha sido consignada en el Pacto de Derechos
Civiles y Politicos (articulo 24.1), en la Convencién Americana de
Derechos Humanos (articulo 19) y también en el Protocolo Adicional
a la Convencién Americana sobre Derechos Humanos en materia de
Derechos Econémicos, Sociales y Culturales, Protocolo de San Salvador,
que establece el compromiso de los Estados Partes a brindar adecuada
proteccién al grupo familiar (numerales 2 y 3 del articulo 16).

La respuesta tutelar del Estado peruano refiere a la intervencién en la
vida privada de los ninos y adolescentes, asi como en el dmbito familiar
del cual procede, con la finalidad de resguardar sus derechos, supliendo
temporalmente la ausencia o disfuncionalidad de la familia, para brindarle
un entorno que garantice su desarrollo integral.

a. Caracteristicas de la tutela estatal

Entre las caracteristicas de la tutela del Estado podemos mencionar:

Sustento juridico constitucional de la obligacién de prodigar proteccién
al nifo

Conforme al bloque constitucional conformado por la Convencién sobre
los Derechos del Nifo y la Constitucién Politica del Pert, en el articulo
4 del marco normativo constitucional se establece la proteccién que debe
prodigarse a los ninos y adolescentes en estado de abandono. Sobre el
particular, la Defensoria del Pueblo (2010) se pronuncia en este sentido al
referirse a la obligacion de proteccion, que se caracteriza por ser reforzada
cuando se constata el abandono en los ninos. Es decir sumada a su
condicién de nino, nifia o adolescente se suma su situacién de desamparo.
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Legitimidad de la intervencidn tutelar

La finalidad del proceso tutelar serd justificar la intromisién del Estado
en la vida del nino o adolescente, asi también en su familia'?, a fin de
proveer la proteccidn a éstos, y asimismo favorecer a la restitucién y
ejercicio efectivo de sus derechos, especialmente su derecho a vivir, crecer
y desarrollarse en una familia'®. Asimismo, la tutela estatal serd legitima
cuando mantiene un cardcter temporal, es decir un plazo en el tiempo,
siendo el Unico propésito amparar al nifio o adolescente mientras se
implementa la estrategia sociojuridica de su reintegracién a una familia.

En base a lo indicado, la intervencién tutelar del Estado debe
concebirse como una respuesta extrema, supletoria (subsidiaria) por la
ausencia o probada imposibilidad de los padres y de familia extensa de dar
cumplimiento a sus obligaciones en relacién al nifio o adolescente. Esto es
fécilmente constatable, cuando al descartarse la tutela legitima y la tutela
dativa (fijada judicialmente con autorizacién del Concejo de Familia)
debera establecerse la tutela estatal, en ‘donde el director del Centro de
Atencién Residencial (CAR) asume!la tutela como la mdxima autoridad
v, por lo tanto la representaciénlegal del nifio o adolescente sin cuidado
parental o en riesgo de perdetlo.

13 En la legitimacién de la intervencién estatal estd establecida la investigacién tutelar, que
con el autorapertorio se fijan las diligencias a actuarse, entre las cuales estd establecido:
examen psicosomdtico (conocer edad aproximada del nifio), pericia pelmastoscépica
(reconocer la edad aproximada del infante con las huellas digitales de la planta del pie),
informe de la Divisién de Buisqueda de Personas Desaparecidas de la PNP, asf como los
informes técnicos (social, psicolégico y médico).

1 Este supuesto ha dado origen a la Ley del Procedimiento Administrativo de Adopcién
de Menores declarados judicialmente en Abandono (ley 26981 y su respectivo reglamento
010-2005-MIMDES), en la medida que es obligacion de INABIF poner en conocimiento
dela Secretarfa Nacional de Adopciones (articulo 4 1. del reglamento de laley en mencién)
para que se proceda a impulsar el procedimiento administrativo de adopcién.

121



DERECHO DE LA NINEZ Y ADOLESCENCIA

Principios juridicos para la actuacién protectora del Estado

Segtin lo indicado en la normativa referida a la proteccién de nifios y

adolescentes sin cuidados parentales o en riesgo de perderlos®, se plantean

los siguientes principios:

Diligencia excepcional: refiere a la respuesta estatal célere, eficaz,
responsable y con cuidado a los ninos y adolescentes que se

encuentren en situaciones de riesgo o desproteccién familiar.

Informalismo: alude a que los derechos de los ninos y adolescentes
no deben verse afectados por los aspectos formales que puedan ser
subsanados dentro de un procedimiento, bajo la condicién que no
afecte derechos de terceros.

Integracién familiar: indica que la actuacién del Estado deberd estar
direccionada a promover de manera prioritaria la integracién del

nifo o adolescente en su familia de origen.

Flexibilidad y gradualidad: sehala que las medidas de proteccién
deben ser revisadas con periodicidad y variarse conforme a las
circunstancias personales y familiares.

Subsidiaridad progresiva de la actuacién del Estado: alude a que la
actuacion estatal es proporcional al grado de riesgo o desproteccién
familiar, haciéndose cargo subsidiariamente de los ninos o
adolescentes.

Asimismo, se alude a los principios del interés superior del nino,

igualdady no discriminacién e interculturalidad; haciéndose especial

referencia a los principios de excepcionalidad y temporalidad, asi como

de necesidad e idoneidad que trataremos en el siguiente literal.

15 Decreto legislativo 1297, publicado en el Diario Oficial «El Peruano», el 31 de
diciembre de 2016.
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El acogimiento residencial como tltima ratio

El acogimiento residencial es una medida de proteccién frente a la
desproteccién familiar, tanto en sentido provisional como permanente
(articulo 59 del decreto legislativo 1297). Esta medida es concebida como
tltima ratio, por tratarse de la méxima intervencién del Estado en la vida
privada y familiar del nifo o adolescente. El internamiento, no importa
cudl sea su finalidad (en este caso proteccion), siempre constituye una
restriccién o privacién de la libertad, y por lo tanto, es entendida como
una medida extrema por el actor de administracién de justicia, en el
entendido que la intervencién siempre debera privilegiarel crecimiento
y desarrollo del nino al interior de una familia, sea esta propia o no, de
esta manera es plasmado en el Principio de Aplicacién Preferente de las
Medidas de Proteccién (articulo 58, literal d, del decreto legislativo 1297),
que refiere a la aplicacién prioritaria del acogimiento familiar en relacién
al acogimiento residencial.

Ademds, la normativa plantea el principio de excepcionalidad y
temporalidad, este alude a que la medida de proteccién que implique la
separacion del nino o adolescente de su familia de origen es excepcional
y por el més breve plazo, y por lo tanto deberd estar sustentada en la
existencia de circunstancias objetivas y en funcién del interés superior del
nifio. En el caso del acogimiento familiar provisional se establece un plazo
méximo de dieciocho meses, transcurrido el plazo la autoridad competente
determina la reintegracién familiar o promueve la declaracion judicial
de desproteccion familiar y la consecuente aplicacién de una medida de
proteccién de cardcter permanente.

Asftambién, el principio de necesidad e idoneidad, el cual refiere a que
la separacién del nifio o adolescente de su familia procede cuando todos
los medios para mantenerlo en su familia no han surtido efecto o han sido
descartados. Por otro lado, la idoneidad alude a la seleccién de la medida
de proteccién més adecuada al caso y que mejor responda a las necesidades
de cada nifio o adolescente en situacién de riesgo o desproteccién familiar.
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Medidas de proteccion

En el 4mbito tutelar las medidas de proteccién dependerdn de la condicién
del nifno o adolescente, es decir si se encuentra en alguna de las siguientes
situaciones: (i) situacién de riesgo, (ii) desproteccién familiar provisional
o (iii) desproteccion familiar judicialmente declarada.

Medidas de proteccién
para la desproteccién

familiar judicialmente
declarada del nifio o

Medidas de proteccién

Medidas de proteccién "
para la desproteccién

para la situacién de riesgo
del nifio o adolescente

familiar provisional del

nifo o adolescente
adolescente

* Apoyo a la familia para forta-
lecer competencias de cuidado
y crianza.

* Acceso a servicios de educa-
cién y salud para los nifios.

* Acceso a servicios de atencién
especializada.

* Apoyo psicolégico a favor del
nifio.

* Acceso a servicios para preve-
nir y abordar situaciones de
violencia.

* Acceso a servicios de cuidado.

* Acceso a servicios de forma-
cién técnico productivo para
el adolescente y su familia.

* Inclusién a programas sociales.

* Otras que fueran necesarias.

* Acogimiento familiar.

* Acogimiento familiar en
familia extensa.

* Acogimiento familiar con
tercero.

* Acogimiento familiar pro-
fesionalizado.

* Acogimiento residencial.

* Acogimiento familiar per-
manente.

* Acogimiento familiar en
familia extensa.

* Acogimiento familiar con
tercero.

* Acogimiento residencial
permanente.

* Adopcidn.

La intencién del legislador es descartar la situacién de pobreza como
justificante para que el nino o adolescente sea destinatario de medidas de
proteccién por desproteccién familiar, sobre el particular se sefiala: «La
situacién de pobreza, en ningun caso justifica, por si sola, la separacién
del nifio o adolescente de su familia de origen, ni constituye desproteccién
familiar. Es responsabilidad del Estado incorporar a estas familias a
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programas y servicios de proteccién social.» (articulo 2, literal g, del
decreto legislativo 1297).

La adopcidn al nifo o adolescente como medida de proteccién

Al nino o adolescente declarado judicialmente en desproteccién familiar,
procede promoverlo en adopcién'®. Se sefiala que conforma una familia
con el adoptante, constituyéndose en parte de ésta, con todos los derechos
y obligaciones que se originan en la condicién de hija o hijo, y asimismo se
extingue cualquier relacién juridica en razén del parentesco consanguineo
con sus ascendientes y parientes colaterales. La normativa agrega que la
adopcidn tiene un cardcter pleno, indivisible e irrevocable en la relacién
paterno-filial entre el adoptante y el adoptado (articulo 127 del decreto
legislativo 1297).

Requisitos minimos de la adopcion en el Perij:

Segun el articulo 125 del decreto legislativo 1297 los requisitos son:

* Contar entre veinticinco.y sesenta y dos anos de edad. La
edad mdxima puede ampliarse excepcionalmente por razones
debidamente justificadas en funcién del interés superior del nifio.

* Acceder voluntariamente a la adopcidn en forma escrita. Los
conyuges o integrantes de unién de hecho deben presentar la
solicitud en forma conjunta.

¢ Contar con declaracién de idoneidad.

16 En relacién al tema, el Cédigo Civil de 1852 aludfa adopcién plena y semiplena. La
adopcidn plena refiere segtin lo indicado en el articulo 332 a que el adoptado obtiene
la calidad de hijo legitimo del adoptante. Sin embargo, el siguiente articulo refiere que
el adoptado solo tiene vinculo juridico entre ellos y sus descendientes, mds no con los
hermanos ni padres del adoptante, lo que podria dejar al adoptado en pleno abandono
a la muerte del adoptante.
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4. APLICABILIDAD DEL INTERES SUPERIOR DEL NINO
EN EL RESGUARDO DEL DERECHO A LA FAMILIA

El interés superior del nifio es aplicable para el resguardo del derecho a una
familia funcional de los nifios o adolescentes. En esta medida, se faculta a
limitar los derechos de los padres para privilegiar el ejercicio de derechos
en los hijos, que son concebidos de mayor prioridad, como podria ser el
derecho a la integridad fisica por implicar su desarrollo integral.

Asi también, el interés superior del nifio permite adoptar decisiones
a favor de generar la coparentalidad o el trato continuo del nino consus
padres, no importando que estos vivan separados, esto exige como ya lo
hemos mencionado que los padres antepongan los derechos e intereses
de sus hijos a sus propios intereses.

Relacionado al dmbito tutelar, la legislacion inspirada en la doctrina de
la proteccién integral, protege y salvaguarda primordialmente el derecho de
todo nifio de vivir, crecer y desarrollarse al interior de su familia. Sélo en
defensa de sus derechos, cuando su entorno sociofamiliar pone en peligro
su condicién de sujeto de derechos, y en aras del interés superior del nifio,
el Estado podr intervenir y brindarle un ambiente familiar sustitutorio
adecuado, favoreciendo a sunormal desarrollo.

5. PREGUNTAS

1. ;Cudl es la orientacién de la patria potestad en la actualidad?

2. ;Cémo entender los criterios de valoracién del juez para otorgar
la tenencia?

3. ;Por qué no procede la intervencién tutelar por el supuesto de

falta o carencia de recursos materiales o por situacién de pobreza?
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CariTULO 5
ADOLESCENTES EN CONFLICTO CON LA LEY PENAL

La responsabilidad atenuada por la corresponsabilidad del Estado

1. EL AMBITO DE LA JUSTICIA PENAL JUVENIL

La justicia penal juvenil ha tenido su origen tras la ratificacién de la
Convencién sobre los Derechos del Nifio por el Estado peruano, en la
medida que esta normativa ha enfatizado €l requerimiento de brindar una
respuesta penal frente a supuestos de vulneracién de bienes juridicos por
parte de los ninos, quedando a criterio de cada Estado Parte fijar la franja
o periodo etario de responsabilidad penal.

Desde la perspectiva‘doctrinal, la principal justificacién para atribuir
responsabilidad penal a los adolescentes ha sido reconocerles garantias
a fin de colocar un escudo protector frente al rol persecutor del Estado,
evitando encubrir el control social con medidas de proteccién al declararlo
inimputable, tal y como sucedié en la doctrina de la situacién irregular,

mencionada en el primer capitulo.

1.1. Concepto juridico

Resulta util e importante identificar la relacién intrinseca entre la
especialidad del derecho de la nifiez y adolescencia y la especialidad penal,
pues los origenes de las legislaciones de menores tienen lugar en el derecho
penal de adultos y, en un segundo momento, cuando verificamos la
transicién de una doctrina a otra—de la llamada «doctrina de la situacién
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irregular» a la doctrina de la proteccién integral—, podemos constatar la
vigencia de normativa internacional que buscé impactar en el surgimiento

de un derecho penal juvenil, como:

* Reglas minimas uniformes de las Naciones Unidas para la
administracién de justicia, adoptadas por la Asamblea General de
las Naciones Unidas en su resolucién 40/33 del 28 de noviembre

de 1985.

* Directrices de las Naciones Unidas para la prevencién de la
delincuencia juvenil, adoptadas y proclamadas por la Asamblea
General en su resolucién 45/112 del 14 de diciembte de-1990.

* Reglas de las Naciones Unidas para la proteccién de los menores
privados de libertad — Reglas de la Habana, adoptadas por la
Asamblea General de las Naciones Unidas en su resoluciéon 45/113

del 14 de diciembre de 1990.

* Reglas minimas de las Naciones Unidas sobre medidas no privativas
de libertad — Reglas de Tokio, adoptadas por la Asamblea General de
las Naciones Unidas en su resolucién 45/110 del 14 de diciembre

de 1990.

Con posterioridad tiene vigencia la observaciéon general 10, llamada
«Los derechos del Nifio en lajusticia de menores» (Comité de los Derechos
del Nino, CRC/C/GC/10, del 25 de abril de 2007), y desarrollada por
el Comité de Derechos del Nifo de las Naciones Unidas. La orientacién
juridica comtin de estos instrumentos normativos ha estado focalizada en:

(i) ‘Reconocer la responsabilidad penal en los menores de edad,
asigndndoseles una respuesta penal diferenciada a la que
corresponde a los adultos.

(i) Recalcar el requerimiento de la especializacién en los actores de
administracién de justicia penal juvenil.

(iii) Colocar la temdtica de prevencién de la delincuencia juvenil como
una prioridad, enfatizando en las politicas sociales de resguardo de
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derechos como son: el ambiente familiar adecuado y la participacién
de los nifios y jévenes en su comunidad.

(iv) Enfatizar en la creacién de mecanismos de coordinacién inter-
sectorial e interinstitucional visualizindose que la temdtica penal
juvenil no solo es un problema de juzgados sino del Estado y de la

sociedad civil en su conjunto.

1.2. Caracteristicas
a. Edad de responsabilidad penal

En la doctrina se alude a la franja de responsabilidad penal juvenil para
otorgar una reaccién punitiva especial, que consiste en determinar el limite
superior referido a qué edad es atribuible la responsabilidad penal de
adultos y el limite superior que alude a bajo qué edad es exento de todo tipo
de responsabilidad penal. En el caso peruano la franja de responsabilidad
penal juvenil abarca de los 14 afios hasta cumplir los 18 anos de edad, a
partir de cuya edad es juzgado en sucondicion de adulto. En relacién a
la temdtica Bustos Ramirez indica:

[...] la edad limite de diferenciacion con el adulto a de fijarse en los 18
afios, pues ella corresponde a la que se considera en general, conforme
al ordenamiento juridico en su conjunto, la del ejercicio pleno de
todos los derechos. Por otra parte, la edad limite de diferenciacién
con la exclusion de responsabilidad penal ha de fijarse al término de
un determinado proceso educativo de internacionalizacién de ciertos
valores basicos del sistema, que generalmente estd entre los 12 y 13

afios (Bustos, 2004, p. 657).

A los adolescentes mayores de 14 anos de edad que infringen la ley
penal y cuya responsabilidad es probada en un debido proceso, se les
aplican sanciones que han sido nominadas «medidas socioeducativas».
En consecuencia, los Estados han renunciado a ejercer el poder punitivo
estatal con los nifos o adolescentes menores de 14 anos de edad.
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Ademis, la Regla 4 de Beijing establece que la imputabilidad penal
«no deberd fijarse a una edad demasiado temprana habida cuenta de las
circunstancias que acompanan la madurez emocional, mental e intelectual
del nino». Igualmente, la Convencién sobre los Derechos del Nifio obliga
a los Estados Partes a tener una edad minima en la cual se presuma que
el nino no puede infringir la legislacién penal o criminal «Los Estados
Partes tomardn todas las medidas apropiadas para promover [...]: a) El
establecimiento de una edad minima antes de la cual se presumird que los
nifos no tienen capacidad para infringir las leyes penales» (articulo 40.3,
inciso a). Esto deberd valorarse en la consideracién que la.imputabilidad
penal va aparejada con la capacidad civil progresiva para el ejercicio de
derechos.

Por otro lado, es importante destacar el vacio legislativo existente
en relacién a que no existe un tratamiento diferenciado para los ninos o
adolescentes menores de edad de 14 afios que han cometido un ilicito
penal. Sin embargo, las Naciones Unidas han considerado que a los nifios
eximidos de responsabilidad penal no debe abrirseles un proceso judicial
para demostrar su autoria en la infraccién que se les atribuye, requiriéndose
erradicar la aplicacién de medidas'que encubran un control socio-penal
——como sucede al aplicarsele.una medida proteccién que implica su
internamiento en una institucién—, por ello se alude explicitamente
al final del articulo-en mencién y no de manera innecesaria a que «[...]
se respetaran plenamente los derechos humanos y las garantias legales.»

Eldmbito tutelar referido a la proteccién del Estado ha sido la respuesta
priorizada en esta temdtica, en la medida que se alude a la ausencia o
ineficacia del control social informal en los nifios o adolescentes, que
ha favorecido a la trasgresion prematura de una norma penal, afectando
un bien juridico tutelado. En consecuencia, la intervencion tutelar se
constituye en un limite al ius punend;i con este sector de la infancia.

Esto implica la fijacién de una edad antes de la cual el nifio se considere
exento de responsabilidad penal —un criterio objetivo que no implique
madurez o discernimiento— y iuris et de iure—que no admite prueba en
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contrario, o sea, que es categéricamente cierto desde la perspectiva juridica.
La edad de relevancia juridica es aquella que se tenia al momento de la
comision del ilicito penal; en base a ello se ha establecido el presuncién
de minoridad que senala «En tanto no se acredite de forma fehaciente la
edad del imputado, se presume la minoridad de edad, quedando sujeto a
las disposiciones establecidas en el presente Cédigo» (articulo 4 del Cédigo
de Responsabilidad Penal de Adolescentes).

Este supuesto ha generado discusion en el dmbito judicial en relacién
a la victima en la medida en que no se inicia un proceso penal, cuestion
que dificulta determinar la responsabilidad de los padres.en la via civil,

mediante una indemnizacidn.

b. Relacion paterno-filial del adolescente en conflicto con la ley penal

La patria potestad como vinculo juridico paterno-filial establecido en la
normativa nacional tiene supuestos que afectan su ejercicio. Sin embargo,
no se hace referencia a la privacién de libertad de los adolescentes en
conflicto con la ley penal como un supuesto a considerar, tratindose de
una situacién que amerita una especial valoracién, en la medida que los
adolescentes no estardn bajo el cuidado de sus padres sino del director
de un Centro juvenil‘de Diagnéstico y Rehabilitacién, quien asumird
la representacién legal para adoptar decisiones que pueden implicar el
resguardo de sus derechos fundamentales.

Sin embargo, los deberes de los padres no podrdn verse afectados,
como, por €jemplo, participar activamente en la estrategia de reinsercién
social de'sus hijos y responder solidariamente por las responsabilidades
que se deriven de la infraccién a la ley penal cometida por sus hijos, al
respecto deben asumir de manera solidaria el pago de la reparacién civil.

c. Respuesta penal diferenciada de los adulros

El Cédigo Penal del Pert sefala en el articulo 20.2 que «Estd exento
de responsabilidad penal: El menor de 18 afios.», diferencidndose de
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lo indicado en el numeral 1 que textualmente expresa que también
estd exento de responsabilidad «El que por anomalia siquica, grave
alteracién de la conciencia o por sufrir alteraciones en la percepcion,
que afectan gravemente su concepto de la realidad, no posee la facultad
de comprender el cardcter delictuoso de su acto o para determinarse
segtn su comprensién». Por lo tanto podemos afirmar, brindando una
interpretacion sistemdtica de la normativa, que el adolescente estd exento
de la responsabilidad penal de los adultos por la etapa de desarrollo,
crecimiento y formacion que rige su vida.

El adolescente de 14 a 18 afios de edad no es penalmente imputable,
pero si penalmente responsable’, esto debido a que.no cuenta con el
pleno ejercicio de sus derechos. De esta manera, el sustento juridico de
la responsabilidad penal atenuada se halla en el alcance del principio de
autonomia o autodeterminacién progresiva, en la medida que se alude a
que los adolescentes paulatinamente obtienen capacidad civil plena para el
ejercicio de todos sus derechos y ademds.no han participado en la eleccién
de las autoridades, quienes norman las conductas licitas en el dmbito social.

Asimismo, es importante tener en cuenta que se hace necesario valorar
el desistimiento natural de conductas trasgresoras en la adolescencia
—ectapa de desarrollo humano que se caracteriza por poner a prueba
la vigencia de las normas—en la medida que llegada la adultez habrd
incorporado las exigencias sociales manifiestas en los bienes juridicos
tutelados. En consecuencia, las conductas ilicitas esporddicas deberdn
ocasionar una reaccion penal leve, serd necesario mds bien que se ponga
atencion a las conductas persistentes, las cuales revelan la vigencia de los
factores de riesgo.

! Ladeterminacién de la franja de responsabilidad penal ha sido referida en los articulos

IV del Titulo Preliminar y 184 del Cédigo de los Nifios y Adolescentes.
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d. El cardcter atenuado de la respuesta penal juvenil

El adolescente que participa como autor o participe en la comisién de
un hecho ilicito y su responsabilidad es probada mediante proceso es
nominado «en conflicto con la ley penal» (articulo 1.1 del Cédigo de
Responsabilidad Penal de Adolescentes). Esta nominacién alude al nivel
atenuado de la responsabilidad penal que se otorga a los adolescentes
mayores de catorce, bajo la presuncidn iuris et iure, que por su etapa de
formacion y crecimiento, es decir por el proceso de madurez que le toca
vivir, no tiene posibilidades de conocer plenamente las consecuencias de
sus actos.

Es necesario indicar que la edad que tiene relevancia juridica es la que
corresponde al momento de la comisién de infraccidén que se le atribuye,
sin importar la edad que tiene en el momento que se abre o se sigue el
proceso judicial, asi como al momento de dictarse la sentencia.

Ademids, se entiende que la normativa penal de adultos le serd aplicable
s6lo en el caso que le beneficie, esto se sustenta en el principio juridico del
interés superior del nifo, y asimismo el cardcter supletorio de la normativa

penal (articulo 8 del Cédigo de Responsabilidad Penal de Adolescentes).

e. Justicia especializada

La justicia especializada en los casos de adolescentes en conflicto con
la ley penal, tiene su principal sustento en la Convencién sobre los
Derechos del Nino (articulo 40.3.b.), que hace referencia a autoridades e
instituciones propias para los nifilos —entiéndase «adolescentes» para el
sistema normativo peruano— a quienes se acuse o declare culpables de
haber infringido esas leyes. Ademds, a fin de evitar factores crimindgenos
que contribuyan a una delincuencia persistente, se establece la viabilidad
de tratarlos sin recurrir a procedimientos judiciales.

Sobre el particular, la normativa especializada refiere a los Juzgados de
Investigacién Preparatoria del Adolescente, Juzgados de Juzgamiento de los
Adolescentes y las Salas Penales que conocen los procesos para adolescentes
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infractores en la Corte Superior y, segtin sea el caso, en la Corte Suprema.
Su actuacién estd enmarcada en el Principio de justicia especializada que
implica y la capacitacién en la normativa internacional especializada,
orientada por la doctrina de la proteccién integral (articulo V del Titulo
Preliminar del Cédigo de Responsabilidad Penal de Adolescentes).

La especializacién de los juzgados conlleva a un mejor conocimiento
del autor de la infraccién y al establecimiento de una sancién penal que
tenga como objetivo su efectiva reinsercion, asi como la exigencia de tratar
cada caso como un problema humano.

Por otro lado, una estrategia para la administracién de justicia
especializada es otorgar Equipos Técnicos Interdisciplinarios, que son
definidos como érganos auxiliares. Su funcién consiste en.«[...] brindar
un enfoque interdisciplinario que permita asistir y orientar profesional y
exclusivamente tanto a los jueces, fiscales y defensores» (articulo 30 del
Cédigo de Responsabilidad Penal de Adolescentes), que se encuentra
integrado por médicos, psicélogos, educadores'y trabajadores sociales.

El equipo interdisciplinario emite informes solicitados por el juez
o fiscal, realiza un seguimiento de las-medidas aplicadas y alcanza a las
autoridades un informe técnico para la evaluacién y las recomendaciones
que sean adecuadas al caso. Asimismo, puede identificarse su funcién en lo
senalado en la Regla 23 de lasNaciones Unidas para los menores privados
de libertad, donde se-requiere que se mantenga informado al juez sobre
la situacién personal y el contexto sociofamiliar del adolescente, a fin de
acercarlo a las circunstancias personales, familiares y sociales que pudieron
coadyuvar a la conducta de trasgresion a la ley penal por el adolescente?.

Sobre el particular se pronuncia el Tribunal Constitucional cuando
sostiene que el Cédigo de los Nifios y Adolescentes prevé la administracién
de justicia especializada respecto al adolescente infractor a la ley penal.

2 En la actualidad esta temdtica cobra vital importancia cuando se establece que el juez
podrd, de oficio o a pedido de parte, variar la medida de internacién por otra de menor
gravedad (reducir su duracién o dejarla sin efecto), cuando se encuentre a la mitad de
su cumplimiento y se cuente con el informe favorable del equipo multidisciplinario.
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Cuando un adolescente es procesado como adulto y se le interna en un
establecimiento penitenciario, corresponde declarar la nulidad de todo lo
actuado en sede penal, por haberse acreditado la afectacién de sus derechos
al debido proceso y a la libertad individual®.

f Aplicacion de la teoria del delito

Los ilicitos penales cometidos por los adolescentes son actos tipicos y
antijuridicos. La Directriz 56 de Riad establece que «deberd promulgarse
una legislacion por la cual se garantice que todo acto que no se considera
un delito, ni es sancionado cuando lo comete un adulto, tampoco deberd
considerarse un delito ni ser objeto de sancién cuando escometido por un
joven». Al establecerse las correspondientes consecuencias sancionatorias,
se fija la capacidad de culpabilidad de un sujeto. Si el sujeto carece de ella,
no es posible formular en su contra el juicio-de reproche como sucede
cuando se alude a quien carezca de facultades psiquicas y fisicas, bien por
no tener la madurez suficiente o por padecer graves alteraciones fisicas,
por lo que no puede ser culpable y, en consecuencia, no es responsable
penalmente de sus actos aunque éstos sean tipicos y antijuridicos, de igual
manera sucede con los menores de edad.

A esto se suma lo indicado por Mary Beloff (2001) cuando sostiene
que existe una responsabilidad compartida por el Estado, la sociedad y
la familia, es decit, el adolescente no tiene una responsabilidad plena
por los hechos ilicitos cometidos, debiendo el Estado asumir —en
realidades como la nuestra— su cuota de responsabilidad por la omisién
en la implementacién de politicas sociales preventivas que favorezcan a
la‘insercién social pronta del adolescente. Asimismo se deberd tener en
cuenta que cuando la sociedad en su conjunto y la familia no asumen
el resguardo efectivo de sus derechos, desfavorecen al surgimiento de un

sentido de pertenencia del adolescente con su colectivo inmediato.

3 Tribunal Constitucional del Pert, sentencia de habeas corpus del expediente 10556-

2006-HC del 12 de enero de 2007.
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En relacién al dolo, se refiere a la capacidad de proyeccién a futuro
del adolescente como autor o participe de la conducta tipica. Es decir, la
inexistencia de una clara conciencia del dano personal y social producido
con su accionar, (que se espera sea adquirida a una edad adulta), por no
haberse internalizado plenamente el requerimiento social del respeto a los
bienes juridicos, situacién que podria ser consecuencia de la inexistencia
o falla del control social informal.

g Tipos penales aplicables

Los tipos penales aplicables a los adolescentes, son los que corresponden a
los adultos, pero existen delitos que aluden a bienes juridicos no resguar-
dados para menores de edad, como podrian serdos delitos tributarios,
entre otros.

Como antecedente ilustrativo resulta interesante recoger un tipo penal
que no fuera considerado para los adultos y que sin embargo estuvo vigente
en la normativa peruana de la especialidad. Nos referimos al tratamiento
del pandillaje pernicioso —articulos 193 y 194 del Cédigo de los Nifios
y Adolescentes que han sido derogados por el Cédigo de Responsabilidad
Penal de Adolescentes—, sobre el particular la Defensoria del Pueblo se
pronuncié indicando quela vigencia de este tipo penal era contrario al
mandato de taxatividad y al principio de legalidad penal, contemplado en
el literal d inciso 24 del articulo 2 de la Constitucién Politica del Perd, en
la medida que se caracterizé por su ambigiiedad y vaguedad.

Asimismo, enrelacion a las caracteristicas de este tipo penal, el Tribunal
Constitucional peruano establecié que si bien el articulo 193 omite senalar
lo'que debe entenderse por «grupo» de adolescentes, esto es, que no hubo
una configuracion cierta o caracterizadora de la conformacién numérica de
esta organizacion; sin embargo, la interpretacion sistemdtica de esta norma
en el contexto del Cédigo del Nifio y el Adolescente —especificamente el
articulo 196 que menciona como sujeto activo de esta infraccién al lider o
cabecilla del grupo— supuso necesariamente una elemental organizacién
y el concurso de una pluralidad de sujetos, asi como, una accién delictiva
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concreta. Asi y no de otro modo debi6 interpretarse el concepto de pandilla
perniciosa’.

En su momento, la incorporacién de este tipo penal especifico para
adolescentes resulté una clara trasgresiéon de la Convencién sobre los
Derechos del Nifio, en esa medida conforme a las tiltimas modificaciones
introducidas en la normativa peruana, ha quedado derogada su vigencia.

h. Aplicacion de un derecho penal minimo

La aplicacién del derecho penal especializado a los adolescentes en
conflicto con la ley penal debe considerarse como ultima ratio o como
medida extrema, sobre el particular existe una interpretacion plasmada
en la normativa internacional en relacién a los graves riesgos a la salud
o desarrollo integral que produce la aplicacién del derecho penal en los
adolescentes, ademds de los factores crimindgenos para la construccién
de la identidad.

El requerimiento de un derecho penal minimo, lo encontramos
reiteradamente, como sucede en la Regla 2.5 de las Naciones Unidas
sobre medidas no privativas de‘libertad, que sefala: «Se considerara la
posibilidad de ocuparse de los delincuentes en la comunidad, evitando
recurrir a procesos formales o juicios ante los tribunales, de conformidad
con las salvaguardias y las'normas juridicas». Este tipo de soluciones
extrajudiciales tienen como mira lograr los objetivos de educar e insertar
socialmente al adolescente y asi también conseguir la reparacién de la
victima, con medidas desjudicializadoras, alternativas al proceso. Un
ejemplo-es la aplicacion de la remisién fiscal en la normativa peruana’.

Asftambién, lo indicado es ratificado en las Reglas Minimas Uniformes
de las Naciones Unidas para la Administracion de Justicia, al establecerse

4 Tribunal Constitucional del Pert, sentencia de accién de inconstitucionalidad 0005-
2001-Al/TC, del 15 de noviembre de 2001.

> Institucién recogida en el Titulo II de la Seccién VI del Cédigo de Responsabilidad
Penal de Adolescentes.
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que desde el primer contacto del adolescente con la administracién
de justicia penal se deberd considerar la posibilidad de ponerlo en
libertad. Al iniciarse el proceso deberd entonces privilegiarse la medida
de comparecencia, afirmédndose en consecuencia que el internamiento
preventivo o las medidas coercitivas deberdn ser también consideradas
como ultima ratio (regla 10.2 de las Reglas Minimas Uniformes de
las Naciones Unidas). Esta regla se encuentra inspirada en el pdrrafo 3
del articulo 9 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos
—adoptada por la Asamblea General de las Naciones Unidas mediante
Resolucién 2200 A (XXI) el 16 de diciembre de 1966— que textualmente
sefala: «La prision preventiva de las personas que hayan de ser juzgadas
no debe ser la regla general, pero su libertad podrd estar subordinada a
garantias que aseguren la comparecencia del acusadoen el acto del juicio,
o en cualquier momento de las diligencias procesales y, en su caso, para
la ¢jecucion del fallo»®.

Dando respuesta a las exigencias procedentes de la normativa
internacional, el Cédigo de Responsabilidad Penal de Adolescentes, en
su articulo 51, establece lineamientos para determinar la internacién
preventiva —con el objetivo de.que ésta se constituya en wltima ratio—,
planteando (i) su excepcionalidad por un periodo minimo y necesario
para evitar el peligro de fuga'u obstaculizacién del proceso, (ii) cuando
no resulte suficiente la aplicacién de otra medida cautelar, (iii) cuando
la medida socioeducativa que pudiera aplicarse fuera la internacién y
(iv) cuando procede la variabilidad de la medida por una menos gravosa.

Por otro lado, el derecho penal minimo es aplicable al determinar
la sancién de internacién como ultima ratio’, privilegidndose el

¢ De igual manera es reconocido en la Regla 6.1 de las Naciones Unidas sobre Medidas
no privativas de libertad, que, al aludir a la prision preventiva como tltimo recurso, senala
que deberd tenerse en cuenta la investigacién de la supuesta infraccidn y la proteccién
de la sociedad y de la victima.

7 Mientras que en la Regla 1.1 de las Naciones Unidas para la Proteccién de menores
privados de libertad se sefiala que «El sistema de justicia de menores deberd respetar
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fortalecimiento de las medidas en medio abierto, de esta manera ha sido
expresado en la Regla 17.1 de las Naciones Unidas para la Administracién
de Justicia, al indicar que: «La decisién de la autoridad competente se
ajustard a los siguientes principios: [...] b) Las restricciones a la libertad
personal del menor se impondrdn sélo tras cuidadoso estudio y se reducirdn
al minimo posible»®.

Es importante senalar que la normativa nacional alude a esta garantia
cuando sefala «La internacion es una medida socioeducativa privativa de
libertad de cardcter excepcional y se aplica como tdltimo recurso [...]» y

se establecen los siguientes presupuestos para que proceda:

* Cuando se traten de hechos tipificados como delitos dolosos y
sean sancionados en el Cédigo Penal o leyes especiales, con pena
privativa de libertad no menor de seis‘anos, siempre que se haya
puesto deliberadamente en grave riesgo la vida o la integridad fisica
o psicoldgica de las personas;

* Cuando el adolescente infractor haya incumplido injustificada y
reiteradamente las sanciones de mandatos y prohibiciones o las
privativas de libertad impuestas distintas a la de internacién; o,

* La reiteracion en'la perpetracién de otros hechos delictivos, cuya
pena sea mayor a seis afios de pena privativa de libertad en el
Cédigo Penal o Leyes especiales, en un lapso que no exceda de
dos anos. (articulo 162 del Cédigo de Responsabilidad Penal de
Adolescentes).

los derechos y la seguridad de los menores y fomentar su bienestar fisico y mental. El
encarcelamiento deberd usarse como tltimo recurso».

8 Asf también en la Regla 2.6 de las Naciones Unidas sobre Medidas no privativas
de libertad se indica que: «Las medidas no privativas de la libertad serdn utilizadas de
acuerdo con el principio de minima intervencién.
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2. PRINCIPIOS, DERECHOS Y GARANTIAS

La especialidad penal juvenil permite identificar principios, derechos y
garantfas aplicables a los adolescentes de manera diferenciada a los adultos
(articulo 1.2 del Cédigo de Responsabilidad Penal de Adolescentes). Entre
los principios mds relevantes o sustanciales aplicables al derecho penal

juvenil, podemos mencionar:

2.1. Principios
a. Principio de humanidad

Refiere al trato con dignidad que debe prodigarse al adolescente infractor,
lo que significa que no debe ser sometido a medidas crueles, inhumanas
y degradantes. Asi también, hacerlo destinatario de un sistema penal
especializado conforme a la etapa de desarrollo humano que le toca vivir.

b. Principio de derecho penal minimo

El derecho penal en su rol persecutory sancionador tiene un componente
altamente dafino para los adolescentes; por dicho motivo deberan aplicarse
medidas desjudicializadoras, asi como férmulas que permitan la conclusién
pronta del proceso. Por otro lado, la consideracién de sanciones que
impliquen mantener al adolescente en libertad y establecer la privacién
de libertad como una medida severa y de wltima ratio.

Sobre el particular, el decreto legislativo 1204 y, posteriormente, el
decreto legislativo 1348 —que dejé sin vigencia el anterior—, procedié
a establecer el Cédigo de Responsabilidad Penal de Adolescentes, que
mantiene en diez afios la privacién de libertad en casos de sicariato,
terrorismo y violacién seguida de muerte en menores de edad.

Resulta crucial verificar que desde la entrada en vigencia del primer
Cédigo de los Nifios y Adolescentes —tras la ratificacién de la Convencién
sobre los Derechos del Nino por el Estado peruano—, se ha incrementado
de manera sustantiva el plazo de privacién de libertad en adolescentes,
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siendo una constante que suceda luego de la delegacion de facultades al
Poder Ejecutivo para que legisle sobre seguridad ciudadana.

También se alude a la excepcionalidad de la medida de privacién de
libertad, cuando se trate de detencién preventiva, que deberd ser apreciada
como medida de ultimo recurso, plantedndose el requerimiento de
incorporar la fundamentacién de la medida y que debe sefalar el motivo
por el cual no es posible aplicar una medida alternativa (articulo 3 del
Cddigo de Responsabilidad Penal de Adolescentes).

c. Principio de proporcionalidad

Las medidas deben guardar proporcién tanto con las circunstancias
del adolescente, asi como con la infraccién cometida (articulo 40.4
de la Convencién sobre los Derechos del Nifio) sin obviar también las
necesidades de la sociedad (articulo 17.1, inciso a, de las Reglas de Beijing).
En el andlisis de este principio corresponde detenernos en el
componente de la idoneidad, que refierea la relacién de causalidad entre el
medio adoptado y el fin propuesto. Siendo el medio adoptado la «<medida
socioeducativa» y el fin propuesto la educacion, el desistimiento futuro y
la reinsercién del adolescente: Sobre el particular, es ttil detenernos en la
taxonomia realizada por Moffitt (1993) en que se divide la delincuencia
de los adolescentes entre esporddica, transitoria 0 comun y, por otro
lado, la persistente o distintiva. En ese sentido el tratamiento brindado
al adolescente serd diferenciado y deberd considerar que la aplicacién
inadecuadade una medida puede originar factores crimindgenos y por lo
tanto disponer al adolescente a una carrera delincuencial. En base a ello la
idoneidad de la sancién aplicable serd medible en base a la probabilidad
de producir desistimiento de conductas infractoras en los adolescentes.

d. Principio de respeto a la vida privada

Se contrapone a la garantia de publicidad, que en el tratamiento penal de
adultos tiene como finalidad favorecer a la vigilancia del debido proceso e
instalar un sistema democrtico de gobierno. Sin embargo, este principio
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no debe disminuir el derecho de defensa de las otras partes en litigio ni
restar transparencia a las actuaciones judiciales.

En consecuencia, se limita la publicidad en beneficio de la dignidad
o intimidad del adolescente, en la medida que ésta puede generar
consecuencias negativas o estigmatizantes por la etiqueta colocada. Sobre
el particular, el Comité de Derechos del Nifo sostiene que: «Las audiencias
judiciales y de otro tipo de un nifio en conflicto con la ley deben realizarse
a puerta cerrada. Las excepciones a esta norma deben ser muy limitadas
y estar claramente estipuladas en la legislacién nacional y guiadas por el
interés superior del nifio» (Comité de derechos del nifio, observacién
general 12, fundamento 61).

Debe entonces prevalecer la confidencialidad de los expedientes
penales y la prohibicién de difundir cualquier informacién que permita
identificar a los adolescentes acusados de infringir leyes penales. En ese
sentido, debe garantizarse en todo momento el respeto a la vida privada
de estos adolescentes.

2.2. Garantias

En relacién a las garantias para el adolescente infractor, podemos sostener
que al igual que en andlisis de derechos, corresponde distinguir entre
garantias genéricas y garantfas especificas, a continuacion analizaremos

las segundas.

a. Garantia del tratamiento penal diferenciado al adolescente

Es la principal garantia conseguida en la especialidad, sobretodo en
el dmbito penal, a partir de las denuncias que en su momento fueran
formuladas —desde inicios del siglo XX en América— porque se
confundieron en las mismas cdrceles los adultos con los menores en
situacién irregular. Las denuncias mostraron la perversién de estos
menores por su continuo trato con los delincuentes adultos. Ademads de
la trasgresién de su derecho a la integridad, se afect6 su identidad por
afianzar en estos su condicién delincuente.
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En base a ello, se hace importante distinguir no sélo las autoridades y las
leyes que serdn aplicables a los adolescentes, sino también las instituciones
en que se recluyen a éstos, sea para la investigacién preliminar, para la

detencién preventiva o para el cumplimiento de la medida socioeducativa.

b. Garantia de contar con la presencia de sus padres
durante la etapa prejudicial y judicial

Los padres que tienen bajo la patria potestad a sus hijos, quienes
han cometido un ilicito penal, deben contribuir a la vigilancia de la
aplicabilidad de un derecho penal minimo y asimismo, a la reparacién civil
para la victima mediante la responsabilidad solidaria. En consecuencia,
se ha establecido como una garantia especifica que se debe comunicar a
los padres (tutores o responsables) el hecho que motivé de detencién del
adolescente’.

c. Garantia de la presencia del Ministerio Piiblico
y de contar con un abogado

Debe reconocerse el cardcter diferenciado de la funcién de los representantes
del Ministerio Publico yla defensa ptblica. En la medida que los fiscales
son titulares de la accién penal'y deben sustentar la imputacién que hacen
contra el adolescente investigado.

Mientras que el derecho a la defensa cobra relevancia en la especialidad
penal juvenil, por brindar una mirada vigilante de resguardo de derechos
y garantias del adolescente en conflicto con la ley penal, esto debido a su
mayor vulnerabilidad frente al rol persecutor del Estado.

De esta manera se senala que el adolescente bajo ningtin supuesto
serd privado de su derecho a la defensa, porque debe: «Ser asistido por un
defensor especializado desde su detencién policial, durante la investigacién
yalo largo de todo el proceso, asi como durante el cumplimiento de alguna

° Entre los deberes policiales en el articulo 44.5 del Cédigo de Responsabilidad Penal
de Adolescentes.
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medida socioeducativa» (articulo 19.1 del Cédigo de Responsabilidad
Penal de Adolescentes), cuestién que garantiza el debido proceso (articulo
VII del Titulo Preliminar del Cédigo de Responsabilidad Penal de
Adolescentes). Asimismo, se requiere su intervencién para que todas las
decisiones que sean adoptadas se ajusten a lo indicado por ley (principio
de legalidad), asi por ejemplo la resolucién que senala internamiento
preventivo, debe encontrarse debidamente sustentada.

Sobre el particular, el Tribunal Constitucional ha dispuesto la
inmediata libertad del adolescente, cuando se comprobé la ausencia de
abogado al momento de fijarse el internamiento preventivo: «No se conté
con presencia de un abogado defensor y de los padres del adolescente,
ddndose una transgresién que no solo fue cometida en sede judicial sino
también policial. Por tanto, el internamiento preventivo dictado contra el
favorecido deviene en arbitrario, al provenir de un acto violatorio al debido
proceso» (Tribunal Constitucional del Pert, sentencia de Habeas Corpus

del expediente 00986-2005-PHC/TC del 2 de noviembre del 2005).

d. Garantia de duracion minima del proceso

Las decisiones sobre los adolescentes sometidos a la justicia penal
especializada, deberdn cumplir con su finalidad procesal y ajustarse al
cumplimiento de plazos, para no dilatar innecesariamente el proceso
y afectar el principio del derecho penal minimo. Es requerida la
determinacién pronta de la responsabilidad penal adolescente, a fin de
superar situaciones de incertidumbre juridica, las que resultan atentatorias
a la vigencia de un derecho penal minimo, asi es senalado por el Tribunal
Constitucional cuando indica que: «[...] toda persona detenida o presa a
causa de una infraccion penal, tiene derecho a ser juzgada dentro de un
plazo razonable o a ser puesta en libertad [...]» (sentencia del expediente
2623-2003- PHC/TC del 18 de junio de 2004).

De otro lado, en el Cédigo de Responsabilidad Penal del Adolescente
se ha establecido un plazo razonable para emitirse pronunciamiento,
cuando el adolescente cumpla la medida cautelar de internamiento
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preventivo de ciento veinte dias (excepcionalmente de ciento cincuenta
dias). En caso se incumpla este plazo legal, el juez se encuentra facultado
de oficio o a solicitud de las partes, para determinar la inmediata libertad
del adolescente (articulos 57 y 58 del Cédigo de Responsabilidad penal de
Adolescentes). De esta manera, el derecho al plazo razonable del proceso
es un elemento que se infiere de los derechos al debido proceso y a la
tutela judicial efectiva, recogidos en el articulo 139,3 de la Constitucién
(Sentencia del expediente 0594-2004-HC/TC).

e. Garantia de la valoracién de las circunstancias personales
para tratamiento diferenciado

Resulta crucial segtin la normativa internacional, la referencia a la
valoracién de las circunstancias personales asi.como a la naturaleza de la
infraccién al momento de determinar la responsabilidad del adolescente
infractor (articulo 40.1 de la Convencién.sobre los Derechos del Nifo).

En la normativa peruana, se establece que al momento de imponer
la medida socioeducativa, se deberd considerar: la edad al momento de
cometer la infraccion; la capacidad para cumplir la medida socioeducativa;
la contencién y contexto familiar; asi también las condiciones personales
y sociales del adolescente, entre otras, como los sefiala el articulo 153 del
Cédigo de Responsabilidad Penal de Adolescentes.

Ademis, se alude a la proporcionalidad e idoneidad de la medida
socioeducativaatendiendo al interés superior del adolescente y el principio
educativo. De esta manera, el andlisis de la proporcionalidad de la medida
socioeducativa deberd considerar que es lo mds conveniente para que el
adolescente logre su reinsercion socio familiar, evitando que el andlisis se
circunscriba Gnicamente a la gravedad de la infraccién cometida.

Lo indicado tiene respaldo en las Reglas de Administracién de
Justicia a Menores —reglas 22.2 y 26.2 de las Naciones Unidas para
la administracién de la justicia de menores— que alude a recibir del
personal encargado de administrar la justicia de menores un tratamiento

acorde a las diversas caracteristicas de los menores y para el logro de su
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desarrollo integral (social, educacional, profesional, sicolégica, médica y
fisica), asi también en las Reglas de las Naciones Unidas sobre Medidas
no privativas de libertad (regla 13.3), que alude a ser destinatarios de un
tratamiento que comprenderd la personalidad, las aptitudes, la inteligencia,
los valores, y especialmente las circunstancias que lo llevaron a cometer la
infraccién; incidiendo en la temdtica las Reglas para la Proteccién de los
Menores privados de libertad senalan la obligacién de realizar un plan de
tratamiento individual, debiéndose especificar por escrito los objetivos
del tratamiento, el plazo y los medios, as{ como las etapas y fases en que
se debe procurar los objetivos. De manera similar ha sido.establecido en
el Cédigo de Responsabilidad Penal del Adolescente (articulo 169.1 del
Cdédigo de Responsabilidad Penal de Adolescentes) que refiere a un Plan
de tratamiento individual para cada adolescente sentenciado™.

3. FiNaLIDAD

Conforme lo ha establecido el Tribunal Constitucional: «[...] un
mecanismo de responsabilidad penal juvenil se basa en que el adolescente
no s6lo es sujeto de derechos sino-también de obligaciones hacia la
sociedad» (sentencia del expediente 03247-2008-PHC/TC). Y asimismo,
en la mencionada sentencia indica que toda politica criminal deberd tener

a la prevencién como estrategia coadyuvante, en la medida que:

[...] no ignora la realidad del pais en la cual la delincuencia juvenil
se-ha convertido en un creciente problema de inseguridad ciudadana.
Sin embargo, se tiene la obligacién de enfatizar que ningtin sistema
de responsabilidad penal juvenil solucionard esta situacién sin el
desarrollo de politicas de prevencién que logre socializar e integrar

a los nifos con sus familias, con su colegio y con su comunidad.

!0 Este Plan se encuentra a cargo de personal especializado del Centro Juvenil o
del Servicio del Adolescente y debe comprender todos los factores individuales del
adolescente, especificar los objetivos del tratamiento, el plazo y los medios, etapas y fases
en que haya que procurar dichos objetivos.
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La aplicacién de la justicia juvenil debe verse como el dltimo elemento

de una politica integral en materia de infancia y adolescencia.

Al demostrarse la responsabilidad del adolescente por los hechos
ilicitos que le han sido imputados, el juez dictard una sentencia
debidamente motivada esgrimiendo argumentos normativos y de doctrina
juridica que permitan dar aplicabilidad a los principios de razonabilidad y
proporcionalidad. La respuesta penal estatal ha sido nominada «medidas
socioeducativas», cuyo sustento es educativo para la consecucién’del
objetivo consistente en la reinsercién social del adolescente a fin de
generar un ciudadano cuyo accionar este acorde a los requerimientos
sociales vigentes (articulo 168.1 del Cédigo de Responsabilidad Penal
de Adolescentes).

El fundamento normativo constitucional lo.encontramos en el articulo
40.1 dela CDN, cuando sostiene que el adolescente infractor deberd: «[ .. .]
ser tratado de manera acorde con el fomento de su sentido de la dignidad
y el valor, que fortalezca el respeto del nifo por los derechos humanos y
las libertades fundamentales de terceros |[...]».

De esta manera, el articulo en mencién brinda los siguientes aportes

a la especialidad penal juvenil:

* Al adolescente infractor se le reconoce la dignidad propia de su
condicién depersona, investido de su condicién de sujeto de
derechos con deberes.

* Se orienta‘el sentido de la respuesta penal con un criterio de
proporcionalidad (en base a su edad y otras circunstancias
personales), y se fomenta el respeto del adolescente por los derechos
humanos y las libertades fundamentales de terceros.

* Se expresa como la finalidad de la intervencion penal lograr la
reintegracién del adolescente y generar una funcién constructiva
en la sociedad.
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3.1. Medidas socioeducativas

En la normativa peruana se clasifica entre las medidas socioeducativas
privativas de libertad y las medidas socioeducativas no privativas de
libertad. Agregdndose medidas accesorias a las segundas.

Medidas socioeducativas . .
Medidas accesorias

no privativas de libertad

y Fijar un lugar de residencia determinado o cambiar de lugar
Amonestacién . .
la residencia al actual.

Libertad asistida No frecuentar a determinadas personas.

Prestacién de servicios a la  No frecuentar bares, discotecas o determinados centros de
comunidad diversién, espectdculos u otros lugares sefialados por el juez.

: o No ausentarse del lugar de residencia sin autorizacién
Libertad restringida o .
judicial previa.

Matricularse en una institucién educativa (pablica o pri-
vada) o en otra cuyo objeto sea la generacién de un oficio
o profesién.

Desempefiar una actividad laboral o formativa laboral;
siempre que sea posible su ejecucién y se adecue a la
legislacién sobre la materia.

No consumir o ingerir bebidas alcohélicas o drogas.

Internar al adolescente en un centro de salud publico o
privado, para un tratamiento contra la adiccién.

Participar en programas educativos o de orientacién; y otras
que el Juez considere adecuada y fundamente en la sentencia
condenatoria.

Importante considerar que no sélo las medidas socioeducativas tienen
plazo en su aplicacién, sino también las medidas accesorias.

A continuacién nos detendremos a analizar las medidas socioeducativas
no privativas de libertad, expresadas en el capitulo I del Titulo II de la
Seccién VII del Cédigo de Responsabilidad Penal del Adolescente:
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Medida
socioeducativa

Amonestacién

Libertad asistida

Prestacién de
servicios a la
comunidad

Maria CONSUELO BARLETTA VILLARAN

Descripcién

Llamada de atencién oralmente rea-
lizada por el juez, de manera clara y
directa.

Exhortacién al adolescente a cumplir
con las normas de convivencia social.

Puede extenderse a los padres, tutores o
responsables del adolescente, para que
ejerzan mds control sobre la conducta
del adolescente y con advertencia de
consecuencias juridicas de reiterarse
infraccién.

Medida en libertad en que se obliga
al adolescente a cumplir programas
educativos y recibir orientacién, con
la asistencia de especialistas y personas
con conocimientos y aptitudes en el
tratamiento del adolescente, éste se
podrd brindar en entidades publicas
o privadas.

Las entidades donde se ejecuta la
sancién deben informar al juez sobre
la evolucién del adolescente infractor
cada tres meses o cuando se le requiera.

Medida en libertad que consiste en la
realizacién de tareas gratuitas, de interés
social, en entidades publicas o privadas
que tengan fines asistenciales, de salud,
educacién que desarrollen programas
educativos o de orientacién u otras
instituciones similares

Los servicios son asignados, en lo
posible, conforme a las aptitudes de los
adolescentes.

Las jornadas de seis horas semanales
entre los dfas viernes, sibados, domingos
o feriados.

Sin perjudicar su salud y su asistencia
regular a la escuela o al trabajo.

Las unidades receptoras deben informar
al juez sobre la evolucién del adolescente
infractor cada dos meses o cuando se
le requiera.
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Plazo

Su ejecucién queda
condicionada al cum-
plimiento de las medi-
das accesorias, que no
podrdn ser aplicadas
por un plazo mayor de
seis meses.

Minimo de seis y méximo

de doce meses.

No menor de ocho ni
mayor de tres jornadas.

Supuesto

Se trata de faltas.

Infraccién no revista

gravedad.

El hecho punible se
encuentre tipificado
como delito doloso y
sea sancionado por el
Cédigo Penal con pena
privativa de libertad no
mayor de dos afios y
no haya sido cometido
mediante violencia o
amenaza, ni puesto en
grave riesgo o la integri-
dad fisica o psicolégica.

El hecho punible se
encuentre tipificado
como delito doloso y
sea sancionado en el
Cédigo Penal con pena
privativa de la libertad
no mayor de tres afios.



Medida
socioeducativa

Reparacién
directa a la
victima

Mandatos y
prohibiciones

Internacién
domiciliaria
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Descripcién

Es la prestacién directa de un servicio
por parte del adolescente en favor de
la victima.

Finalidad: resarcir el dafio producido
con la infraccién.

Servicios asignados conforme a las
aptitudes del adolescente

No deberd perjudicar su salud, escola-
ridad o trabajo.

Cuando sea posible la reparacién
consiste en la restitucién de un bien
de similar naturaleza y valor o por una
suma de dinero que el juez fijard, la cual
no podrd exceder de la cuantia de los
dafios y perjuicios por el hecho.

La imposicién de la sancién excluye el
pago de la reparacién civil, salvo acuerdo
contrario entre las partes.

Reglas de conducta impuestas por el juez
a fin de favorecer a su desarrollo social y
promover su formacién.

Si se incumple el juez puede de oficio o
a peticién de parte modificar la sancién
impuesta.

Puede ser aplicada de manera accesoria
o auténoma.

Cuando sea necesario hacer seguimiento
de sus actividades para ayudarlo a
superar los factores que determinaron
la infraccién.

Sancién privativa de libertad del/la
adolescente en su domicilio habitual,
donde se encuentra su familia.

Se puede practicar en el domicilio de
cualquier familiar que coadyuve a que se
cumplan los fines de la sancién. Sino la
tuviese en una entidad privada.

La persona responsable deberd contar
con responsabilidad y solvencia moral.
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Plazo

Se deberd cumplirse
entre los dias sibados,
domingos o feriados.
El juez lo fijard con-
forme al dafio produ-
cido sin exceder las 36
jornadas.

Duracién mdxima de
dos afios.

No mayor de un afio.

Supuesto

El hecho punible se
encuentra tipificado
como delito doloso y
sea sancionado con
pena privativa de la
libertad no mayor de
tres afios.

Acuerdo de la victima
con el adolescente, que
sea aprobado por el
juez.

El hecho punible tipi-
ficado como delito
doloso y sea sancionado
por el Cédigo Penal
con pena privativa de
lalibertad no menor de
tres afios y no mayor de
cuatro anos.



Medida
socioeducativa

Internacién
domiciliaria

Libertad
restringida

Internacion
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Descripcién

Esta internacién no deberd afectar su
salud, ni su trabajo, ni asistencia a un
centro educativo. El Juez deberd esta-
blecer pardmetros de desplazamiento.

Durante la internacién domiciliaria
deberd el adolescente participar de
programas de intervencién diferenciada.

La supervisién de la medida se hard a
través de un(a) trabajador social que
designe la gerencia de operaciones
de Centros Juveniles, o quien haga
sus veces.

Es una medida de privacién de libertad
en medio libre.

Asistencia y participacién diaria y obli-
gatoria del adolescente a programas de
intervencién diferenciados.

Controlan sus actividades.

De enfoque formativo-educativo.

Se ejecuta en los Servicios de Orien-
tacién al Adolescente o la que haga
sus veces, o en instituciones publicas
o privadas con fines asistenciales o
sociales. Estos deben informar sobre la
evaluacién, seguimiento y resultados
cada tres meses a la autoridad.

Es una sancién de privacién de libertad.
Cardcter excepcional.

Se aplica como tltimo recurso.
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Plazo

No menor de seis meses
ni mayor de un afo.

La sancién de interna-
cién durard un periodo
minimo de uno y
méximo de seis afios.

La sancién de interna-
cién es no menor de seis
ni mayor de diez afios
cuando el adolescente
tenga entre dieciséis
(16) y menos de diecio-
cho (18) afios de edad
y se trate de los delitos
tipificados en los articu-
los 108, 108-A, 108-B,
108-C, 108-D, 121,
148-A, 152, 170, 171,

Supuesto

El hecho punible tipi-
ficado como delito
doloso y sea sancionado
con pena privativa de la
libertad no menor de
cuatro anos.

Cuando la pena pri-
vativa de libertad sea
de seis afios pero no se
haya puesto deliberada-
mente en grave riesgo
la vida o la integridad
fisica o psicolégica de
las personas.

Hechos tipificados
como delitos dolosos y
sean sancionados con
pena privativa de liber-
tad no menor de seis
afios, siempre que haya
estado en grave riesgo
la vida, la integridad
fisica o psicoldgica de
las personas.

El adolescente haya
incumplido injustifi-
cada y reiteradamente
las sanciones de man-
datosy prohibiciones,o
las privativas de



Medida
socioeducativa

Internacién

4. APLICACION DEL INTERES SUPERIOR DEL NINO
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Descripcién

EN EL AMBITO PENAL

Plazo

172,173, 189 ultimo
parrafo, 200, 296, 297
del Cédigo Penal, en
el decreto ley 25475 y
cuando sea integrante de
una organizacién crimi-
nal, act@ie por encargo
de ella o se encuentre
vinculado a la misma.

Cuando se trate de los
delitos antes mencio-
nados y el adolescente
tenga entre catorce (14)
y menos de dieciséis
afos (16), la sancién de
internacién es no menor
de cuatro ni mayor de
ocho afos. Al aplicar la
sancién de internacién,
el Juez deber4 considerar
el perfodo de interna-
miento preventivo al
que fue sometido el ado-
lescente, abonando el
mismo para el cémputo
de la sancién impuesta.

Supuesto

libertad distintas de la
internacién.

La reiteracién en la
perpetracién de otros
hechos delictivos graves
en un lapso que no
exceda de dos afios.

Cuando el equipo mul-
tidisciplinario deter-
mine que el adolescente
es de alta peligrosidad,
en atencién a sus carac-
teristicas, personalidad,
perfil y demds circuns-
tancias y rasgos parti-
culares.

No procede cuando
sean delitos dolosos
y no sancionados en
el Cédigo Penal con
penas distintas a la pri-
vacién de libertad.

La actuacién de los actores de administracién de justicia debera regirse por

el Cédigo de Responsabilidad Penal de Adolescentes, supletoriamente serd

aplicable el Cédigo Penal y el Cédigo Procesal Penal, cuando favorezca o
beneficie al adolescente (articulo VII del Titulo Preliminar del Cédigo de

los Ninos y Adolescentes). Para dicho efecto, se debera tener en cuenta la

aplicacién del principio juridico del interés superior del nifio.

El traslado de los adolescentes resulta una interesante temdtica a tratar.

Sobre el particular, se ha manifestado el Tribunal Constitucional peruano
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(sentencia de habeas corpus del expediente 0343-1997-PHC/TC del 23 de
marzo de 1997) al afirmar que procede el traslado del adolescente infractor
a otro Centro Juvenil distante a su lugar de origen cuando esta decisién
no vulnera derechos, y la orden es brindada por 6rganos competentes
(como los juzgados y Salas de Familia) que desarrollaron procesos regulares
(conforme a ley) y ademds, se cuenta con teléfono para comunicarse con
sus familiares y con quien ejerce su defensa.

Este pronunciamiento se desprende de la sentencia del Tribunal
Constitucional que tuvo lugar al cuestionarse el traslado de adolescentes
privados de libertad de Lima al Cusco, decisién que se justificé por haberse
demostrado que adolescentes pertenecientes al MRTA intentaron fugarse
por un tinel y también cumplian una medida por infracciones comunes,
pero eran considerados de dificil rehabilitacion. Estos traslados fueron
definidos como medidas de seguridad''.

El andlisis del Tribunal Constitucional haciendo primar la seguridad
del Estado, cuestiona la aplicacién del principio del interés superior
del nifo, en la medida que se afectan derechos de tanta relevancia que
implica su desarraigo y la improbabilidad de favorecer a su reinsercién
sociofamiliar.

En relacién a la ubicacién y traslado de los adolescentes en conflicto
con la ley penal (articulo 165 del Cédigo de Responsabilidad Penal de
Adolescentes), corresponde la internacién en un centro juvenil cercano al
entorno familiary social del adolescente. Se hace explicito el requerimiento
de separarlos en base a determinados criterios como son: edad, sexo,
gravedad de la infraccién y el informe preliminar del Equipo Técnico
Interdisciplinario del Centro Juvenil. Por otro lado, para que proceda el
traslado del adolescente a otro Centro Juvenil se procede a verificar los

siguientes supuestos:

' Se interpuso el habeas corpus arguyéndose la afectacién de su derecho a contar con
una legitima defensa (articulo 2, inciso 23) y del derecho de los adolescentes a no ser
incomunicados, puesto que se impedia el contacto de los mismos con sus padres (articulo
2, inciso 24-g).
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* Eladolescente lidera o participa en reyertas, motines, fugas u otros
actos violentos en contra de la autoridad del Centro Juvenil, otro
adolescente o cualquier otra persona;

* Hacinamiento o sobrepoblacién;
* Funcionamiento de un nuevo Centro Juvenil;
¢ Salud del adolescente interno;

* A solicitud del adolescente, por razones de seguridad personal,
salud o unidad familiar, previa evaluacién del caso;

* Cuando su permanencia en el Centro Juvenil de origen represente

un perjuicio en su tratamiento;
* Por encontrarse en peligro la integridad fisica del adolescente; y

* Por razones de seguridad del Centro Juvenil, debidamente
fundamentada.

Siendo explicita la normativa en sefialar que no serd suficiente
criterio la mayorfa de edad para trasladar al adolescente, puesto que
en principio tiene derecho a permanecer en el Centro Juvenil hasta la
culminacién del plazo de la medida impuesta. Sin embargo, se establece
la posibilidad de su traslado en casos especiales previo informe del Equipo
Interdisciplinario, lo que serd revisable cada seis meses (articulo 166 del
Cédigo de Responsabilidad Penal de Adolescentes).

Otro supuesto de andlisis es la aplicacién el beneficio de semilibertad de
los adolescentes infractores. Sobre el particular el Tribunal Constitucional
ha sefialado que al existir una norma especifica en el articulo 241 del
Cddigo de los Ninos y Adolescentes —ya derogada— no serfa aplicable
elarticulo 50 del Cédigo de Ejecucién Penal, a pesar que esta segunda
resultarfa mds beneficiosa (sentencia de habeas corpus del expediente 0374-
2003-PHC/TC del 17 de marzo de 2003). Esto es justificado porque las
normas estdn dirigidas a distintos sectores sociales que estdn claramente
identificados en la normativa.
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En relacién a este tema, consideramos que juridicamente estuvo
correcto, pero cuestionamos la aplicacion del interés superior del nifo,
en la medida que la normativa especializada resulta ser mds gravosa que
la aplicable a adultos, mds atin si conocemos que se establecieron algunas
exigencias explicitas en el Pleno Jurisdiccional Nacional de Familia de
1997, que indica la procedencia del beneficio de semilibertad cuando se
haya cumplido lo siguiente: (i) que el adolescente tenga dos terceras partes
de la medida de internacién cumplida y (ii) que el objetivo sea concurrir
a trabajar o a estudiar fuera del centro juvenil, como medida transitoria
previa a su externamiento o puesta en libertad y su duracién mdxima
sea de 12 meses. Se agregaba que para que proceda se debian apreciar
los avances y comportamiento del adolescente segiin la apreciacién del
Equipo Multidisciplinario del Centro Juvenil. Sin embargo, su aplicacién
difirié en la practica puesto que se otorgaba este beneficio déndose la plena
libertad al adolescente, omitiéndose en muchos casos una valoracién del
entorno sociofamiliar del adolescente.

En la actualizada normativa penal juvenil estos son los requisitos
para el beneficio de la semilibertad: (i) que el adolescente en conflicto
con la ley penal haya cumplido las dos terceras partes de la internacién
y (ii) que el objetivo el externamiento sea concurrir al trabajo o al centro
educativo fuera del Centro Juvenil, como cuestién previa a su egreso. Se
plantea asimismo, laprobabilidad de una revocatoria cuando se incumplan
las medidas accesorias establecidas por ley (articulo 174 del Cédigo de
Responsabilidad Penal de Adolescentes).

5.” PREGUNTAS

1.;Cémo se justifica la aplicacién de un derecho penal minimo a

los adolescentes?

2. ;Qué garantias especificas podemos identificar en los adolescentes?

3. ;Cudl es la finalidad del dmbito penal juvenil?
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CariTUuLO 6
CONCLUSIONES

La doctrina de la proteccién integral tiene como primordial objetivo
contribuir a la erradicacién de los efectos juridices de la doctrina de
la situacidn irregular, buscando priorizar el resguardo de los derechos
de los ninos y adolescentes, sin distincién alguna, cuya exigibilidad
se ha establecido en la Convencién sobre los Derechos del Nifo.

La normativa especializada para los ninos y adolescentes se justifica
en el reconocimiento y ‘exigibilidad de derechos diferenciados de
los adultos. En base'a ello se determina que son destinatarios de
los derechos genéricos propios de su condicién de personas y los
derechos especificos que responden a su consideracion de sujetos que
se encuentran en una etapa de desarrollo y crecimiento, en quienes se

hace necesario garantizar su desarrollo integral y su proyecto de vida.

La Convencion sobre los Derechos del Nifo debe ser interpretada y
aplicada en el marco del corpus juris internacional de la proteccién
juridica general, tiene rango constitucional y brinda contenido a los
derechos fundamentales establecidos en la normativa peruana, sobre
todo en relacidén al resguardo de la condicién de sujeto de derechos
de los nifos y adolescentes.

La Convencién sobre los Derechos del Nifo establece la triangulacién
nifio-familia-Estado, con la familia como corresponsable con el Estado
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para garantizar y consolidar la condicién de sujeto de derechos en
los nifos y adolescentes y, ademds, la obligacion del Estado de fijar
limites a la autoridad parental en relacién al nifio y suplirla cuando

fuera necesario, en funcién de la tutela estatal.

El interés superior del nifio como principio juridico permite resolver
conflictos de derechos, en base a una regla de ponderacién, en donde
se deben evaluar las soluciones posibles a un caso concreto conocido, a
fin de armonizar los intereses en conflicto y buscar priorizar al mdximo
los derechos de los nifios o adolescentes.

El principio juridico de no discriminacién tiene un cardeter transversal
en los tratados de derechos humanos y permite afianzar la condicién
de sujeto de derechos en los nifos y adolescentes que se encuentran
en circunstancias dificiles; asimismo, permite superar situaciones
adversas que tienen su origen en cuestiones culturales, como sucede
en el hecho de ser nifa.

El derecho a la vida en el concebido cuenta con respaldo juridico en
la orientacién doctrinal, al reconocerse que el concebido es nifo y
por lo tanto merecedor de atencién y cuidados del vientre materno,
reconociéndosele derechos especificos y la aplicacién del interés
superior del nifio.

El derecho ala integridad en su componente especifico tiene impacto
en la autoridad parental, por limitar el ¢jercicio de la patria potestad
cuando los padres se exceden en la correccién bajo la excusa de ejercer
disciplina en sus hijos. De esta manera en la normativa peruana ha
sido prohibido el castigo corporal y el trato humillante.

El resguardo del derecho a la identidad en los hijos extramatrimoniales
se ha visto favorecido con la incorporacién de la prueba de ADN.
Los efectos del vinculo filial quedan sin embargo supeditados a la
aplicacion del interés superior del nifio. Asimismo, se consolida una
estrategia en que la conducta procesal genera certeza del vinculo
parental.
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El derecho a la identidad de los hijos matrimoniales resguardado
en base a la presuncién «hijo de mujer casada es hijo del marido»,
corresponde revisarse para adecuarlo a las exigencias de cada caso
concreto, en la medida que las relaciones familiares o el trato continuo
con el padre bioldgico o el padre legal, serd el elemento determinante
para reconocer el vinculo paterno filial.

El derecho del nino o adolescente a vivir, crecer y desarrollarse en
una familia es un derecho especifico, en la medida que corresponde
garantizar su ejercicio, por la presuncién implicita de que el trato
continuo con sus miembros favorecerd el desarrollo de todas sus
potencialidades como ser humano. En esa medida no podrd ser
separado de sus padres, salvo que, por circunstancias justificadas,
que hayan sido determinadas por una instancia judicial competente
y de acuerdo a lo que la normativa establece, sea necesario en aras del
interés superior del nifio.

La coparentalidad como potestad de los padres de estar presentes de
manera continua y decididaen la crianza de los hijos, aun viviendo
éstos separados, no ha sido establecida en la normativa peruana, pues
se alude explicitamente que quien detente el régimen de visitas no
tendrd el ejercicio‘de la patria potestad.

Los criterios fijados en la normativa peruana para otorgar la tenencia
guardan un cardcter orientador, mientras que el régimen de visitas se
establece como un derecho de los hijos en la doctrina peruana y en la
legislacion comparada, siendo ambas fijadas en resguardo del interés

superior del nifio.

La tutela se constituye en una institucién fundamental para recurrir
ala familia ampliada o extensa del nifo, con el fin de que esta asuma
su rol de prodigar atencién y cuidado al mismo. Sin embargo, su
aplicacion es supletoria a la patria potestad, debiendo previamente
afectar el ejercicio de ésta, mediante un proceso judicial que demuestre
la falta de idoneidad de los padres en el cumplimento de sus deberes
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parentales. A falta de representantes legales nombrados por la tutela
civil corresponde la tutela estatal, haciéndose cargo el Estado de los
nifios que se encuentran en riesgo o declarados en desproteccién
familiar.

En el dmbito penal juvenil se atribuye una respuesta penal atenuada
a los adolescentes por considerarse que en la etapa de formacién y
crecimiento que viven no tienen posibilidades de conocer plenamente
las consecuencias de sus actos. En base a ello son inimputables del
dmbito penal adulto, pero si responden atenuadamente por los hechos
ilicitos que cometan o de los que sean participes.

Se ha construido un dmbito penal especializado para los adolescentes
en conflicto con la ley penal. Ademds de las garantias genéricas, se
atribuyen las garantias especificas que favorecen a la construccién de
un debido proceso para los adolescentes en conflicto con la ley penal.
La finalidad del 4mbito penal juvenil es educativa y socializadora.
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