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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 mayorfa 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.
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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
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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‘andlisis del derecho
alaidentidad de los ninos 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 discusion 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 tltimo, se desarrolla la obligacién
estatal de brindar cuidado y atencién a los nifos y adolescentes cuando
no cuentan con familia o ésta es disfuncional, se enfatiza en el cardcter

14



Marfa CONSUELO BARLETTA VILLARAN

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 creacién de categorias juridicas amplias: el cardcter peligrosista
del menor originé 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 situacién 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
tnicamente 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 proteccién 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



DERECHO DE LA NINEZ Y ADOLESCENCIA

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 proteccidn 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 intervencion estatal

La finalidad prioritaria de la intervencion se modifica, se pasa de la
«prevencién» a la «promocién» 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 situacion 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
intervencién 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 sefala: «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 dltimo
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 o 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 adquisicién 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 nifos 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 proteccidn 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 instrumentos 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 Nifo, 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 Humanosyla 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 Orgédnica del Poder Judicial, que
ordena a los magistrados aplicar el control difuso en caso de «incompatibilidad en su
interpretacion, 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 Nifo, 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 sehala: «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 senala:

«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 jurisdiccion.

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 Ejecutivor, 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,
sefalando 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-obligacién
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 Villagrdn 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 s6lo orientan el
accionar estatal, asumiéndose como directrices por los Estados Partes. La
explicacién de la implantacién de este mecanismo débil en la Convencién

34



Marfa CONSUELO BARLETTA VILLARAN

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 econémicos
por cada Estado Parte. Sin embargo, ‘el Tribunal Constitucional ha
establecido lo siguiente:

Los derechos sociales.no:sélorconstituyen 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).

ElEstado 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 obligacién 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 condicién 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 ejercicio 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
niflo 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 nino, 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 tambiéna 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» (Gonzilez, 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
Cddigo 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
«proteccién especifica» o «derechos especificos», que aluden a la proteccién
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 senalar los derechos especificos de los ninos 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. Nino o adolescente
portador de su propia visién-de la realidad que lo aqueja, constituida
por su familia, amigos, €scuela, 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 nifos, 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 Nifo, 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 antelacién, 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
nifnos y adolescentes es una manifestacién de su condicién de sujeto de
derechos con autonomia y personalidad juridica propia, al otorgdrseles
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
brind4 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 mds
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 Nifo de 1959).

Posteriormente, la Convencién sobre los Derechos del Nifio, en su
articulo 3.1'le daun contenido mds amplio, obligando a las instituciones
publicaso 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 visién 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
Ccon 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 sehalar
en su articulo 2 que: «[...] es un derecho, un principio y una norma de
procedimiento que otorga al nifio el derecho a que se considere de manera
primordial su interés superior en todas las medidas que afecten directa
o indirectamente 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 nino a expresar su propia opinidn, con los 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 nifno, 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 opcidn 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 dedeterminar 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
porque responden 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 nifo, 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 adecuacién, 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 méxima 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. PrINCIPIO 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 articulo2.1 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 gjercicio 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 nifos 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,
observacién 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 sefiala «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 la Convencidn, 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, rantoantes 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, cuestién
que debe ser leida, interpretada y aplicada de manera sistemdtica con la
Convencién 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 concepcidn [...]». Ademds,
para la atribucién de paternidad en el Cédigo Civil se sefala que la
concepcién 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 mdxima 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 Villagrdn 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 dfas, 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
accién 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 dtero,
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 el.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 