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Dedicatoria

“A la mujer que silenciosamente me acompai6 en esta investigacion, dindome la libertad de
cumplir mi deber académico, compartiendo y escuchando mis hallazgos a favor de las nifias,
nifios y adolescentes, y que me permitio construir este trabajo con su confianza y apoyo, y a la
esperanza de una nifia que llego6 a este mundo empoderada dispuesta a eliminar la exclusion”



Epigrafe

“Considerar a los adolescentes, nifios y niflas como
ciudadanos y ciudadanas protagonistas de una nueva
sociedad, es una forma de eliminar la violencia y la
exclusion de la que son victimas”



RESUMEN

Esta investigacion aborda la ausencia de precision conceptual del principio de interés
superior del nifio (CDA,1989) del articulo tres numeral uno de la Convencién sobre los
Derechos del Nifio (1989). Dicho principio, considerado un pilar fundamental del paradigma
doctrinal de la tutela, progresiva y efectiva de los derechos de nifios, nifias y adolescentes, como
sujetos de derechos y obliga a todas las instituciones a priorizar su bienestar. El estudio tuvo
como objetivos identificar las causas que determinan los estandares interpretativos y aplicativos
empleados por la Corte Interamericana de Derechos Humanos (2003-2018) y el Tribunal
Constitucional (1996-2018), asi como analizar su recepcion y correspondencia en las sentencias
emitidas por el Primer juzgado de Familia (2016 y 2019) de Moquegua.

Asimismo, esta investigacion es basica, de disefio seccional y con enfoque cualitativo;
analiza una muestra intencional conformada por 35 casos del Juzgado de Familia (2016-2019),
15 sentencias de la Corte Interamericana de Derechos Humanos (2003-2018) y 21 del Tribunal
Constitucional (1996-2018), que abordan dicho principio, aplicando el analisis documental para
identificar criterios jurisprudenciales. La discusion se centrd en determinar el contenido y
aplicacion del principio segun la Convencién y la jurisprudencia internacional y nacional,
considerando ademas que la Ley 30466, aunque promulgada en 2016, recién fue reglamentada
en 2018, por lo que la aplicacion préctica del principio ha dependido mayormente de la
jurisprudencia.

Entre las conclusiones, la Corte Interamericana concibe el mencionado principio como
un concepto tridimensional: norma sustantiva, de procedimiento y principio interpretativo. El
Tribunal Constitucional (2011) lo reconoce como derecho implicito que integra el bloque de
constitucionalidad basado en la dignidad humana. La Corte Superior de Moquegua adopta
criterios del Tribunal Constitucional, como la prevalencia del principio, la celeridad, la
interpretacion extensiva y la flexibilizacion procesal, aunque no menciona de forma explicita
los criterios de la Corte Interamericana. Finalmente, la hipdtesis se comprob6 parcialmente: los
tribunales han suplido el vacio conceptual de la Convencion, pero mientras en el sistema
internacional y el Tribunal Constitucional existen tendencias restrictivas o formales, el Juzgado

de Familia de Moquegua aplica criterios mas flexibles y orientados a dicho principio.

Palabras Claves: Interés superior del nifio, nifio, bienestar del nifio.



ABSTRACT

This research addresses the lack of conceptual precision of the principle of the best
interests of the child set forth in Article 3(1) of the Convention on the Rights of the Child
(1989). This principle, regarded as a fundamental pillar of the doctrinal paradigm of progressive
and effective protection of the rights of children and adolescents, recognizes them as subjects
of rights and obliges all institutions to prioritize their well-being. The study aimed to identify
the factors that determine the interpretative and applicative standards employed by the Inter-
American Court of Human Rights (2003-2018) and the Constitutional Court (CC, 1996-2018),
as well as to analyze their reception and correspondence in the judgments issued by the Superior
Court of Justice of Moquegua, particularly by the First Family Court, during the period from
2016 to 20109.

Likewise, this is a basic research study, with a cross-sectional design and a qualitative
approach. It examines a purposive sample consisting of 35 cases from the Family Court (2016—
2019), 17 judgments of the Inter-American Court of Human Rights (2003-2018), and 21
decisions of the Constitutional Court (1996-2018) addressing the aforementioned principle.
Documentary analysis was applied to identify jurisprudential criteria. The discussion focused
on determining the content and application of the principle according to the Convention and
international and national jurisprudence, taking into account that Law No. 30466, although
enacted in 2016, was only regulated in 2018; therefore, the practical application of the principle
has depended largely on jurisprudential development.

Among the conclusions, the Inter-American Court conceives the principle as a three-
dimensional concept: a substantive norm, a procedural rule, and an interpretative principle. The
Constitutional Court (2011) recognizes it as an implicit right that forms part of the block of
constitutionality, grounded in human dignity. The Superior Court of Moquegua adopts criteria
developed by the Constitutional Court—such as the prevalence of the principle, procedural
celerity, extensive interpretation, and procedural flexibility—although it does not explicitly
refer to the standards established by the Inter-American Court. Finally, the hypothesis was
partially confirmed: while international bodies and the Constitutional Court have addressed the
conceptual gap of the Convention, showing at times restrictive or formalistic tendencies, the
Family Court of Moquegua applies more flexible criteria, more closely aligned with the best
interests of the child principle.

Keywords: Best interests of the child, child, child welfare.
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INTRODUCCION

El presente trabajo tuvo como problema de investigacion la imprecisién conceptual
juridica que origina la aplicacion del principio de Interés Superior del Nifio (en adelante
ISN), establecido en el articulo 3 numeral de la Convencion de los Derechos del Nifio (1989)
y al Articulo IX del Titulo preliminar del Codigo del Nifio y del Adolescente (2000), ya que
dichas normas no establecen como se aplica este principio, ni los criterios para evaluar el
mismo por parte de los operadores del derecho. En ese sentido, la Corte Interamericana de
Derechos Humanos (2003-2018), el Tribunal Constitucional (1996-2018), han llenado este
vacio conceptual, materia de investigacion, por lo que se trata de determinar coémo se ha
definido este principio y si fueron aplicados en las sentencias de la Corte Superior de Justicia
de Moquegua (2016-2019).

Las razones que motivaron la investigacion del mencionado principio estan referidas a
las violaciones a los derechos de cada nifio existentes en nuestra realidad y que se ven
reflejados en las decisiones que toman muchas veces los adultos olvidando en lo que
beneficia a los nifios y convirtiéndolos muchas veces en victimas de maltrato. Asimismo, se
justifica por la relevancia juridica que consiste en conocer como se ha desarrollado
dogmatica y jurisprudencialmente en el derecho interno e internacional el principio del
interés superior del nifio, considerando ademas que los Derechos del Nifio y del Adolescente
es una disciplina juridica que cada vez toma mayor importancia y que requiere abogados

especialistas en el tema.

Este trabajo es importante porque permite sistematizar y entender los criterios
jurisprudenciales establecidos por los distintos tribunales nacionales e internacionales para
laaplicacion del ISN que no estaban contemplados en ninguna norma juridica antes del 2018.
Asi también, entender como los nifios y nifias son sujetos de derecho desde la aplicacion
practica del mismo y de un sistema de que proteja de manera integral del nifio desde las
sentencias analizadas, lo que finalmente contribuird a mejorar la aplicaciéon del derecho y

llenar el vacio conceptual al que haciamos referencia como problema de investigacion.

La hipotesis de trabajo que se ha planteado sobre el interés superior del nifio consiste

en que existen criterios jurisprudenciales establecidos por el Tribunal Constitucional (en



adelante TC), y la Corte Interamericana de Derechos Humanos, ante el vacio conceptual
del principio del interés superior del nifio. Sin embargo, es probable que la interpretacion
restrictiva de la ley y la priorizacion de criterios procesales por encima del principio antes
mencionado, estén restringiendo su aplicacién en las sentencias vinculadas a infancia de
la Corte Superior de Justicia de Moquegua (2016-2019).

Las limitaciones que se han tenido en cuanto a la investigacion de este trabajo han
estado vinculadas al trabajo remoto ocasionado por la pandemia, lo cual originaba que
los canales de comunicacion para solicitar autorizacion no funcionen adecuadamente, ya
que demord mas de seis meses la resolucion de autorizacion para obtener las sentencias
de la mencionada Corte en Moquegua (2016-2019). Asimismo, el juzgado respecto del
cual se hizo el anélisis juridico no tenia un sistema de busqueda virtual de sentencias

como lo tiene el tribunal internacional o constitucional analizado en esta investigacion.

En cuanto a la estructura de este trabajo esta dividido en tres capitulos. EI primero
estan los fundamentos tedricos del ISN desde los paradigmas de infancia, los principios
del derecho, y la evolucidn histérica y conceptual de este principio, asi como el marco
juridico nacional e internacional que lo regulan. En el segundo capitulo, esta el marco
metodoldgico en el que se establece que esta investigacion tiene un enfoque cualitativo,
para lo cual se ha considerado como técnica del analisis documental de jurisprudencias
interamericanas, de la judicatura constitucional y la Corte Superior de Justicia (2016-
2019) de Moquegua las cuales han sido unidades de analisis. Finalmente, en el capitulo
tercero se muestra los resultados que han sido estructurados en funcion a los objetivos de

la investigacion y la hipétesis.



HIPOTESIS Y OBJETIVOS

La presente investigacion plantea como problema de investigacion la imprecision
conceptual del ISN, ya que la Convencion de los Derechos del Nifio (1989) incurre en una
imprecision juridica. Sin embargo, los 6rganos jurisdiccionales tanto en el ambito nacional
como internacional desde la jurisprudencia han establecido criterios al respecto. Desde esa
perspectiva se ha evaluado hasta que nivel se han aplicado los mismos en las sentencias del
Primer Juzgado de Familia de la Corte Superior de Justicia (2016-2019) de Moquegua, es

por eso que se ha planteado la siguiente hipétesis y objetivos:

HIPOTESIS

Este proyecto de investigacion planeta como hipotesis de que si bien existen criterios
jurisprudenciales establecidos por el supremo interprete constitucional, y la jurisprudencia
interamericana, ante el vacio conceptual del principio del ISN, la interpretacion restrictiva
de la ley y la priorizacién de criterios procesales prevalezca por encima del principio antes
mencionado, restringiendo la aplicacion de este principio en las sentencias vinculadas a

infancia de la Corte Superior de Justicia(2016-2019) de Moquegua.

OBJETIVOS

La Convencion de los Derechos del Nifio (1989), plantea como uno de sus principios el
ISN, el mismo que se encuentra establecido en el articulo 3.1 de dicho tratado internacional.
Sin embargo, dicha norma juridica refiere que ante situaciones en las cuales las instituciones
tanto publicas como o privadas tengan que decidir sobre los derechos de las nifias,
adolescentes o nifios, se tendra como criterio primordial este principio. Sin embargo, no
indica en que consiste ni como se aplica; es por eso, que se ha planteado los siguientes

objetivos de investigacion.



Objetivo General

Determinar las razones que explican la aplicacién del principio del ISN conforme los
criterios jurisprudenciales del Tribunal Constitucional y la Corte Interamericana de
Derechos Humanos, ante el vacio conceptual de este principio, en las sentencias vinculadas

a infancia de la Corte Superior de Justicia de Moquegua desde el afio 2016 al 2019.

Objetivos Especificos

a. Establecer las causas que determinan los estandares sobre ISN por parte de la Corte

Interamericana de Derechos Humanos ante el vacio conceptual de este principio.

b. Determinar las causas que rigen los criterios sobre ISN en el Tribunal Constitucional

ante el vacio conceptual de este principio.

c. Describir las causas que condicionan los estandares sobre ISN en las sentencias
vinculadas a infancia de la Corte Superior de Justicia de Moquegua del afio 2016-

2019 ante el vacio conceptual de este principio.

d. Relacionar los criterios aplicados de la Corte Interamericana de Derechos Humanos
sobre ISN en las sentencias de la Corte Superior de Justicia de Moguegua del afio
2016-2019.

e. Establecer en qué medida las sentencias de la Corte Superior de Justicia de
Moquegua del afio 2016 - 2019 aplican los criterios jurisprudenciales del Tribunal

Constitucional sobre interés superior del nifio.



CAPITULO |
MARCO TEORICO “INTERES SUPERIOR DEL NINO”

El presente capitulo desarrolla los fundamentos tedricos desde la perspectiva doctrinal,

jurisprudencial y legal en relacidn al principio de ISN, el cual esta dividido en tres partes:

La primera, se refiere al desarrollo del principio del interés superior del nifio en el derecho
internacional y la legislacion interna, asi como una explicacién dogmatica de lo que se

entiende por principios y como se interpretan los mismos desde algunas teorias del derecho.

Luego, se analiza la conceptualizacion de dicho principio desde la perspectiva de la Corte
Interamericana de Derechos Humanos; tanto a nivel jurisdiccional, mediante algunas
sentencias importantes sobre este tema; como consultiva, tomando en cuenta una opinion
emitida por dicho 6rgano internacional a partir de una opinion consultiva solicitada por la

Comision Interamericana de Derechos Humanos (OC, 2018).

Finalmente, se explica las funciones del Tribunal Constitucional y sentencias
significativas que han dado algunos criterios jurisprudenciales para aplicar el mencionado

principio, considerando algunos investigadores que analizan el tema.

1.1. LOS DERECHOS DEL NINO Y DEL ADOLESCENTE Y EL PRINCIPIO DE
ISN

1.1.1 ALGUNAS CONSIDERACIONES SOBRE INFANCIA Y TEORIA JURIDICA
DE INFANCIA
Un amplio sector de la doctrina, como se desarrollara en los apartados
posteriores, coincide en afirmar que la Convencion sobre los Derechos del Nifio (1989)
representa el fundamento normativo inicial a partir del cual se consolida el
reconocimiento de los nifios como titulares plenos de derechos. Sin embargo, el
concepto de infancia no ha estado histéricamente vinculado de manera exclusiva al
ambito juridico; por el contrario, las nociones de “menores”, “infancia”, “nifiez” o
“niflos y nifias” han sido construidas desde diversas disciplinas —como la historia, la

sociologia, la psicologia y el derecho—, ofreciendo aproximaciones heterogéneas

sobre su significado y alcance.



En esa linea, Miranda et al. (2017), a partir de Aries (1987), sefialan que las
representaciones de la infancia se configuran a partir de diversos factores, tales como
las formas de organizacion socioecondmica, los modelos de crianza predominantes,
los intereses sociopoliticos, la evolucion de las teorias pedagdgicas, la valoracién
historica de los derechos asociados a la nocion de infancia en Occidente y el desarrollo
de politicas sociales orientadas a su proteccion. (Grupo de trabajo “Nifiez”, Equipo

Psicologia y Educacion, Universidad de Chile, 2006).

Asi, la transformacion historica que permitio el transito del nifio desde una
posicidn de objeto de tutela hacia su reconocimiento como sujeto pleno de derechos se
halla estrechamente ligada a la evolucidon de la construccion social de la infancia y a
las diversas concepciones que, a lo largo de los siglos, se configuraron en torno a ella
(Bringiotti, 1999). Por esta razén, el analisis juridico de la nifiez no puede prescindir
del aporte interdisciplinario, pues el derecho, por si mismo, no logra explicar en su
integridad el contenido, alcance y condiciones de ejercicio de los derechos de cada

nifio o nifa.

Desde dicha perspectiva, el derecho de la infancia se presenta ain como una
disciplina en construccion. En este campo, Fabian Pifieyro et al. (2016) constituye uno
de los escasos autores que ha desarrollado una teoria juridica especifica sobre la
infancia. El autor reflexiona sobre la formacion de dicha teoria a partir del sujeto
“nifio” y advierte que el concepto de “derecho de la infancia” no es univoco, dado que
admite maltiples interpretaciones. Desde su perspectiva, la nifiez y la adolescencia son
expresiones particulares de la condicion humana, formas especificas de ser y estar en
el mundo que determinan la manera en que los individuos interacttan socialmente. Si
bien reconoce que nifios y adolescentes se encuentran en proceso de desarrollo,
sostiene que deben ser considerados fines en si mismos, al igual que los adultos, dado
que la sustancia humana se expresa de multiples maneras. Asimismo, afirma que el
derecho de la infancia se sustenta en un fundamento axiolégico y en una decision de

caracter moral, politico y juridico.

El mismo autor postula que el principio de autonomia progresiva constituye
el eje tedrico y epistemoldgico del Derecho de la Infancia, otorgandole consistencia
como disciplina juridica (Pifieyro et al., 2016, p. 20). Dicho principio supone que la
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condicion humana adopta formas particulares durante el desarrollo, manifestadas en
las etapas de nifiez y adolescencia, lo que obliga a considerar sus especificidades. En
consecuencia, el principio del ISN se encuentra subordinado a la autonomia
progresiva, siempre que los nifios sean reconocidos y tratados como fines en si

mMismos.

1.1.2. PARADIGMAS DE LA INFANCIA

1.1.2.1. La doctrina de proteccion integral de la infancia

La doctrina de la proteccion integral emerge, segln diversos autores, desde 1989
con la aprobacion de la Convencion sobre los Derechos del Nifio (1989) por la
Organizacion de las Naciones Unidas (ONU). Este paradigma introduce un enfoque
renovado que reconoce a cada uno de los nifios, nifias y adolescentes como titulares
plenos con derechos especificos dentro del sistema internacional de proteccion de los
derechos humanos, ampliando asi la proyeccion de la Declaracion Universal de los
Derechos Humanos (1948) hacia la esfera especifica de este grupo poblacional.

En esta linea, Lora Laura (2006), en su articulo “Discurso juridico sobre el ISN”,
sostiene que la doctrina de la proteccidn integral no se limita exclusivamente a la
CDN, sino que se consolida a partir de otros instrumentos internacionales emitidos
por Naciones Unidas, tales como las Reglas Minimas para la Administracion de la
Justicia Juvenil conocidas como Reglas de Beijing(1985), las Reglas para la
Proteccion de los Jovenes Privados de Libertad (1990) y las Directrices para la
Prevencion de la Delincuencia Juvenil(1990). En su conjunto, estos documentos
configuran lo que se conoce como la Doctrina de las Naciones Unidas sobre

Proteccidn Integral de la Infancia (Lora Laura, 2006).

Dentro de este marco conceptual, se hace imprescindible precisar el significado
de “proteccion integral”. Buaiz V. (2016), funcionario de UNICEF, la define como
“el conjunto de acciones, politicas, planes y programas que, con caracter de prioridad
absoluta, son disefiados y ejecutados por el Estado”. Dichas acciones deben

involucrar corresponsablemente a la familia y a la sociedad, con el fin de que se



constituya en una garantia para el ejercicio pleno y no discriminatorio de los derechos
de todos los nifios, especialmente aquellos en situacion de mayor vulnerabilidad (p.
2). El autor identifica cuatro principios estructurantes de esta doctrina: la igualdad y
no discriminacion en el articulo dos (CDN, 1989), el ISN (art. 3), la efectividad y

prioridad absoluta (art. 4) y la participacion solidaria (art. 5).

Por su parte, Prieto (2012) propone tres principios orientadores: la
implementacion social y juridica de las normas, el reconocimiento de cada nifio, nifia
y adolescente como titulares de derechos sin discriminacion alguna, y la

transformacion de las necesidades de la infancia en derechos plenamente exigibles
(p. 69).

Del mismo modo, este enfoque comprende un conjunto de directrices operativas.
Farias Carracedo (2013) sefiala que la actuacion judicial debe circunscribirse a los
supuestos expresamente establecidos por la ley o frente a la comision de una
infraccion penal; que los magistrados intervinientes deben contar con
especializacion; y que las medidas adoptadas han de ser especificas y de duracién
limitada. A ello se afiade el deber del Estado de impulsar politicas publicas orientadas

al bienestar y al desarrollo de manera integral de la nifiez (p. 88).

En concordancia, Morlachetti (2013), publicada por CEPAL y UNICEF (2013),
sostiene que existen diversas interpretaciones acerca del concepto de sistema para
proteger a la nifiez. UNICEF (2008), en su estrategia de proteccion infantil, define
dichos sistemas como “un conjunto de leyes, politicas y servicios necesarios en todos
los &mbitos sociales —especialmente bienestar social, educacion, salud y justicia—
destinados a prevenir riesgos y ofrecer respuestas adecuadas ante situaciones que
afecten la proteccion infantil” (p. 12). De forma complementaria, el Instituto
Interamericano del Nifio (INN, 2002) concibe el sistema de proteccion integral como
un modelo organizativo y operativo para la implementacion de politicas pablicas de
infancia y adolescencia, cuyo eje normativo es la CDN y cuyo propdsito es articular
las acciones de los diversos actores sociales para garantizar la efectividad de los

derechos consagrados en dicho tratado.



UNICEF (2019) sistematiza la Convencidn sobre los Derechos del Nifio (1989)
a partir de cuatro principios fundamentales: la prohibicion de toda forma de
discriminacion, la primacia del ISN, el reconocimiento del derecho a la vida, la
supervivenciay el desarrollo, asi como el derecho que tienen los nifios y adolescentes
a participar. Del mismo modo, la organizacion Save the Children reconoce estos

cuatro principios como los pilares fundamentales de la CDN.

Si bien en esta investigacion se exponen los dos paradigmas historicos y se
sostiene la doctrina que promueve proteccion de manera integral como enfoque
prevalente, la practica demuestra que la realidad de los derechos de la infancia —
incluyendo los derechos establecidos en la CDN (1989)— revela la coexistencia de
ambos paradigmas, lo cual se refleja también en la argumentacion y decisiones de los
organos jurisdiccionales en casos vinculados a la nifiez. No obstante, el aporte central
del nuevo paradigma consiste en reconocer a cada adolescente, nifia 0 nifio como
verdaderos sujetos titulares de derechos, capaces de participar activamente y de no
ser objeto de discriminacion. La Convencidn sobre los Derechos del Nifio (1989) les
otorga un estatuto de ciudadania al habilitarlos para el ejercicio de diversos derechos
tanto a nivel civil, como a nivel politico, o desde el aspecto econémico o social y

también cultural.

1.1.2.2 El sistema de situacion irregular

Segun Erosa H. (2000), la denominada Doctrina de la Situacion Irregular
configurd una representacion del nifio a partir de sus carencias y de los problemas
derivados de la pobreza, clasificando a ciertos nifios y adolescentes como sujetos en
“situacion irregular”. En ese marco, dicha doctrina legitimo una intervencion judicial
amplia, discrecional y practicamente ilimitada respecto de aquellos menores
considerados vulnerables o inmersos en contextos de dificultad social (Garcia
Méndez, 1994).

En consecuencia, la Doctrina de la Situacion Irregular desarrolld un cuerpo
normativo dirigido principalmente a la infancia pobre, identificada como en “riesgo

social” o en condicion “irregular”. Bajo este paradigma, la vida de estos nifios y



adolescentes era definida a partir de tal categoria, asociada al abandono moral y/o
material, propio de escenarios marcados por la exclusion y la precariedad

socioecondémica.

Garcia Méndez (1994) precisa que esta doctrina se caracteriza por estructurar un
sistema juridico que habilita una intervencion estatal discrecional sobre un sector
residual de la infancia, denominado “los menores”. El elemento constitutivo central
de esta vision radica en la ausencia de distincion entre nifios abandonados y nifios
infractores. Como consecuencia, cuanto mas se aplicaba este modelo, mas restringido
resultaba el desarrollo de politicas sociales basicas y menor era la calidad de las

mismas (p. 79).

En esa misma linea, Acosta Betancur (2013) sefiala que esta perspectiva parte de
una concepcion “residual” de la infancia, que separa las categorias de “nifio” y
“menor”, y sobre esa distincion erige un ordenamiento juridico que faculta al Estado

a ejercer control institucional sobre estos ultimos.

Asimismo, Erosa (2000) sostiene que las situaciones definidas como abandono
moral colocaban al “menor” en una condicion de “irregularidad”, generando
respuestas juridicas que lo convertian en un objeto de proteccion, en tanto era
considerado en “riesgo social”. Esta concepcion también justificaba un tratamiento
diferenciado respecto de los adultos, asociado a medidas de control social, dado que

el menor era percibido como un potencial riesgo para la comunidad.

Si bien esta doctrina ha sido formalmente superada, sus efectos persisten de
manera subyacente en determinadas practicas juridicas y resoluciones judiciales
actuales. En tales casos, se mantiene la idea de que el nifio es un sujeto incapaz que
requiere proteccion constante, reforzando un enfoque paternalista que condiciona la
posibilidad de que cada nifio pueda ser reconocido como ciudadano con deberes y
derechos, dada la presunta superioridad de criterio de los adultos, la familia o el
Estado, lo que limita significativamente su autonomia y su participacion en las

decisiones que les conciernen y que corresponderian a otro estudio investigativo.
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1.1.3. LOS PRINCIPIOS EN EL DERECHO

1.1.3.1. Etimologia de la palabra Principio

La palabra principio en su etimologia proviene del latin “principium” la cual
deriva de “pris” y “capere”. En el primer caso significa “lo antiguo, lo valioso” y
“coger o tomar” respectivamente. No obstante Roberto Islas (2011) refiere que el
termino griego que se traduce en la palabra principio es “arch”, el cual significa
“primicia en tiempo o lugar”, por lo que hace referencia al inicio de una primicia en
cuanto al tiempo es un inicio en una nueva secuencia temporal. La palabra primicia
en cuanto a rango vinculado a “dominio, &mbito, fundamento y autoridades”, en

cuando al criterio de lugar se refiere al origen de partida.

Por su parte la Real Academia Espafiola (2020), lo desglosa como el primer
instante, o punto de partida de algo, o la base, origen y razén de algo. También alude
a las primeras preposiciones o verdades fundamentales de las ciencias o las artes, 0

la norma fundamental que rige el pensamiento o conducta”.

Isla (2011), describe al principio un concepto vinculado a dos elementos: un
conocimiento o afianzamiento o fin y un nexo que relaciona ese conocimiento, y
concluye indicando que “un principio juridico es la relacion razonada entre un
fundamento, valor, meta o fin o un estandar establecido como relevante para el

derecho y aquello que se quiere relacionar” (p. 400).

1.1.3.2. Funciones de los principios

Asi como hay diversos conceptos de lo que se entiende principios, también hay
diversas funciones establecidas por los autores. No obstante, la propuesta de Navarro
Fallas (1998), parece la mas completa, ya que sefiala ocho funciones: i) interpretativa,
i) integradora, iii) garantista, iv) orientadora o informadora, v) limitadora, vi)

sistematizadora, vii) sustancialista y viii) una prescriptiva.
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La primera funcion interpretativa se aplica cuando los principios son un
instrumento para atribuir el significado preciso a la norma o normas que el principio
informa, ya que delimitan el sentido de la norma, marcan sus alcances y sus
conexiones sistematicas. Asi el principio impone una interpretacién extensiva mas
alla de la restriccion establecida por ley, rechaza una interpretacion que contradiga
al principio de manera directa o indirecta o cuando se trata de una contradiccion entre
dos principios constitucionales, su armonizacién nunca conduce a dar contenido a

estos.

La segunda funcion es integradora. Se da cuando existen lagunas en el
ordenamiento juridico. Asi, los principios suplen la falta de reglas para resolver el
conflicto planteado en el caso concreto.

La tercera funcion que cumplen los principios es la de ser garantia de los derechos.
Esto generalmente vinculadas a situaciones juridicas de libertad, autonomia y
dignidad de las personas (fisicas o juridicas). Son una garantia, porque siempre
protegen situaciones juridicas de ventaja de los administrados, quienes pueden

invocarlos frente al Estado.

La cuarta funcion que cumplen los principios es de informar y articular el
ordenamiento juridico. Se constituyen en fuente de la cual se nutren todas las normas
juridicas. Por eso se los considera como la idea organizadora de todas las
instituciones juridicas, son la conexion material del sistema juridico, le dan unidad y

sentido al ordenamiento juridico general y particular.

La quinta funcion de los principios es limitadora en cuanto a que cumplen una
funcién de garantia de los derechos de los administrados y de limite de los poderes
publicos. De este modo, lo principios se convierten en una barrera o frontera de las

acciones restrictivas, limitadoras o prohibitivas del poder estatal.

La sexta es la funcion sistematizadora de los principios. Ya que ellos son los que
hacen posible la conexién material entre normas aparentemente aisladas,
fragmentadas y contradictorias entre si. Gracias a los principios se puede interpretar

el ordenamiento juridico en sentido vertical u horizontal en relacién a los distintos
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rangos entre las normas. Ademas, le dan sentido al conocimiento cientifico que debe

tener el derecho.

La séptima funcion es antiformalista o sustancialista, “permite al intérprete saltar
los estrechos horizontes que le fija el texto y adentrarse en la inmanencia de la
norma”. Esto es mejor entendido, cuando los tribunales van mas alla de la literalidad
de la norma para lograr mayor grado de proteccion situaciones juridicas en las cuales
el ser humano esta en desventaja. Como ejemplifica Navarro Fallas (1998), “lo
encontramos en la aplicacion del principio pro-homine y pro-libertatis propios de los
criterios del derecho internacional en el campo de los derechos humanos, al derecho

interno, excepcionando incluso normas constitucionales”.

Finalmente, la funcion prescriptiva de los principios es una funcién normativa,
puesto que prescribe soluciones juridicas. Desde esta Optica los principios se
imponen a las normas juridicas existentes de distinto rango y resuelven casos
concretos ante lagunas del ordenamiento juridico y limitan las restricciones o

prohibiciones no autorizadas expresamente por la ley formal.

1.1.3.3. Clasificacion de los principios

Del mismo modo, asi como hay diversos tipos de conceptos en torno a los
principios, existen diversas clasificaciones. Segin Navarro Fallas (1998), se
clasifican segun su generalidad o ambito de aplicacion, su regulacion o fuente, la
materia que informan y la funcion que cumplen. (p. 21); en cambio Manuel Atienza
y Juan Ruiz Manero (1991), en” Sobre principios y reglas” hablan de hasta 08 tipos
de principios, vinculados a la constitucion e interpretacidn de la norma, los cuales se

vera a continuacion.

Segun su generalidad o &mbito de aplicacion los principios pueden clasificarse en:
generales, sectoriales e institucionales. Se considera generales a los principios que
informan todo el ordenamiento juridico (interno e internacional). Navarro (1998), los
considera “los verdaderos principios generales del Derecho. Por ejemplo, el

principio de buena fe, el principio de racionalidad, el principio referido a la igualdad
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y el que prohibe que nadie debe ser discriminado. Los principios sectoriales son
aquellos que orientan o informan un sector especifico o rama del Derecho: Derecho
Constitucional, tributario, civil, entre otros, este tipo de principios pueden informan
una parte o subsector del ordenamiento juridico sectorial. Por ejemplo, no todo el
Derecho Civil o administrativo sino s6lo una parte de éstos. También se considera
dentro de los principios sectoriales, el principio de legalidad, el principio de
supremacia constitucional, el principio de continuidad en materia laboral, el principio
de autonomia de la voluntad, etc. En cambio, los principios institucionales informan
una institucion juridica (instituto del Derecho), por ejemplo: el principio del
equilibrio financiero del contrato en la contratacion administrativa, el principio de
conservacion del contrato en el Derecho Privado, el principio de autonomia

municipal, entre otros (Navarro Fallas, 1998, p.21).

Los principios segun su regulacion, refiere Navarro (1998), se encuentran
recogidos expresamente y los principios implicitos en el ordenamiento juridico
positivo. En cambio, segin la materia, los principios pueden clasificarse en
principios sustanciales (materiales) y principios instrumentales (algunos de estos son
formales). Los primeros informan figuras juridicas primarias en lo sustancial
(derechos, deberes, etc.). En cambio, los segundos se refieren al orden juridico
procesal al igual que el organizacional.

Finalmente, los principios segun la funcion que cumple son: interpretativos,
informadores, o integrativos. Los interpretativos permite descubrir el sentido de las
normas juridicas. Por ejemplo: el principio de interpretacion sistematica, el de
interpretacion constitucional, el de interpretacion conforme a la realidad econémica
en materia tributaria, etc. Por su parte los principios integrativos sirven para llenar
las lagunas del ordenamiento juridico. Todos los principios sustantivos cumplen esta
funcién dentro del ordenamiento juridico. Ademas, realizan tareas especificas como
el principio de interpretacion sistematica, o el de interpretacion teleoldgica (Navarro
Fallas, 1998, p.21).

En cambio, Manuel Atienza y Juan Ruiz Manero (1991), en” Sobre principios y
reglas” hablan de hasta 08 tipos de principios: 1) principio en el sentido de norma

muy general, entendiendo por tal —.como antes se apunt6— las que regulan un caso
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cuyas propiedades relevantes son muy generales. ii) principio en el sentido de norma
redactada en términos particularmente vagos. iii) principio en el sentido de norma
programatica o directriz, esto es, de norma que estipula la obligacion de perseguir
determinados fines. iv) principio en el sentido de norma que expresa los valores
superiores de un ordenamiento juridico (y que son el reflejo de una determinada
forma de vida), de un sector del mismo, de una institucién iv) principio en el sentido
de norma especialmente importante, aunque su grado de generalidad pueda ser
relativamente bajo. v) principio en el sentido de norma de elevada jerarquia, aqui se
ubican todas las normas constitucionales vi) principio en el sentido de norma dirigida
a los 6rganos de aplicacion juridicos y que sefiala, con caracter general, como se debe
seleccionar la norma aplicable, interpretarla. viii) principio en el sentido de regula
iuris, esto es, de enunciado o maxima de la ciencia juridica de un considerable grado
de generalidad y que permite la sistematizacion del ordenamiento juridico o de un
sector del mismo. Tales principios pueden o no estar incorporados al Derecho

positivo.

1.1.3.4. Controversias doctrinarias sobre el concepto de principio

La definicion y delimitacion conceptual de los principios juridicos ha sido objeto
de madaltiples aproximaciones, dado que su construccion ha recibido aportes de
diversas ciencias sociales y de distintos enfoques tedricos. El derecho no ha sido
ajeno a esta diversidad interpretativa. En este sentido, Velazquez (2020) sostiene que,
desde la perspectiva del positivismo juridico, los principios han sido
tradicionalmente concebidos como instrumentos de funcion meramente supletoria,
integradora o correctiva de las reglas juridicas. En este marco, su operatividad se
activaria unicamente cuando las demas normas del sistema no permitieran cumplir
adecuadamente su funcién reguladora, de modo que los principios adquirian un

caracter accesorio dentro del ordenamiento.

En contraste, Dworkin (2013), en su obra Los derechos en serio, redefine el
papel de los principios al considerarlos estandares destinados a llenar los vacios del
derecho, en la medida en que expresan exigencias derivadas de valores como la

justicia, la equidad o la moralidad, y no simplemente la promocion de intereses
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particulares de naturaleza social, politica 0 econdmica. El autor también critica la
vision positivista por su caracter estrictamente normativo, al advertir que este modelo
identifica Unicamente reglas y excluye del analisis las directrices y principios. Para
Dworkin, estos Gltimos no se determinan por su origen formal, sino por su contenido
sustantivo y fuerza argumentativa. Asi, mientras las directrices orientan hacia
objetivos sociales considerados beneficiosos, los principios contienen razones
vinculadas a la justicia y la equidad (fairness). A diferencia de las reglas, su
aplicacion no se define por condiciones cerradas, sino por su “peso especifico”, el
cual determina cuando deben prevalecer. De esta forma, los principios informan e
incluso permiten extender el sentido literal de las normas juridicas cuando su

aplicacion estricta contraviene valores considerados relevantes en un caso concreto
(p- 9).

En la misma linea de diferenciacion conceptual, Alexy (1986) distingue entre
reglas y principios sefialando que estos ultimos constituyen “mandatos de
optimizacioén”, en tanto imponen la obligaciéon de realizar un determinado fin en el
grado mas elevado posible, atendiendo a las posibilidades del derecho o de los hechos
existentes. En consecuencia, su cumplimiento admite distintos grados, condicionados
tanto por las circunstancias reales como por las limitaciones juridicas del caso (p.
86).

Por su parte, Correa (2020) coincide en que el ordenamiento juridico se compone
de reglas y principios, pero afiade que, siguiendo a Alexy en Teoria de los derechos
fundamentales (2017), toda norma puede clasificarse dentro de una de estas dos
categorias. Este autor interpreta que la nocion general de “norma” puede
desagregarse en normas axiolégicas —que comprenden reglas y criterios de
valoracion— y normas deontoldgicas, dentro de las cuales se ubican reglas y

principios propiamente dichos (p. 4).

Otra perspectiva relevante es la de Comanducci (2005), quien define los
principios juridicos como normas configuradas como tales ya sea en la fase de
produccion normativa —cuando el legislador les otorga explicitamente dicho
caracter—, en la fase de aplicacion jurisdiccional —a través de los jueces—, o en el

razonamiento juridico desarrollado tanto por la judicatura como por la doctrina. El
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autor aflade que esta configuracion suele estar acompafiada de una justificacion
explicita basada en caracteristicas estructurales o funcionales que diferencian estas
normas de las reglas; aunque, cuando la configuracion se consolida, dicha
justificacion puede volverse implicita en virtud de su aceptacién previa en el sistema
(pp. 95-96). Comanducci sefiala ademas que la interpretacion de los principios
requiere un proceso que comprende diversas etapas: la identificacion linguistica del
enunciado, el reconocimiento de su carécter prescriptivo, la configuracion de la
norma como regla o principio, y finalmente la interpretacion stricto sensu de la

disposicién.

Por otro lado, Ferrajoli (2012) propone la categoria de “principios directivos” o
directivas, entendidos como normas que enuncian objetivos politicos abstractos, cuya
transgresion u observancia especifica no puede definirse en términos de violacién
directa. A su juicio, los principios no prescriben comportamientos concretos, sino
que formulan directrices orientadoras de politicas publicas. Sin embargo, sostiene
que no existe una contraposicion absoluta entre reglas y principios, pues muchas
disposiciones juridicas pueden ser simultdneamente ambas cosas, lo que denomina
“principios regulativos”. En este grupo se ubican la mayoria de derechos
fundamentales, incluido el principio de igualdad, en el marco de los enfoques
constitucionalistas tanto de orientacion principialista —centrados en la
argumentacion judicial y legislativa derivada de los valores subyacentes— como
garantista —que concibe estas normas como vinculaciones rigidas para el legislador

y la judicatura—.

Estas divergencias doctrinales también se reflejan en el analisis sobre el origen
juridico del ISN. En este punto, el Comité de los Derechos del Nifio (2013) de la
ONU ha contribuido a clarificar la cuestion al reconocerlo simultdneamente como
una norma sustantiva, un principio de interpretacion y una norma procedimental, tal
como se analizara en el apartado correspondiente. Esta triple concepcion ha sido
recogida también en la legislacion peruana, particularmente en la Ley N.° 30466, que
establece parametros y garantias para la aplicacion del principio del interés superior

del nifio, normativa que sera examinada mas adelante en esta investigacion.
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1.1.4 EL PRINCIPIO DEL INTERES SUPERIOR DEL NINO

1.1.4.1. Breve Historia del Principio de Interés Superior del Nifio

Garcia-Lozano (2016) sostiene que este principio no constituye algo novedoso
dentro del ambito juridico, pues ya aparecia en el derecho de familia anglosajon
desde el siglo XVIII. En la conocida Sentencia Blissets (1774), se establecio que «if
the parties are disagreed, the Court will do what shall appear best for the child»,
formulacidén temprana del criterio que posteriormente adquiriria reconocimiento
internacional. La autora explica que, en sus inicios, este principio estuvo
estrechamente vinculado a las controversias propias del derecho de familia, asi como
a diversos asuntos de caracter internacional, entre ellos la fijacion de la edad minima

o la prohibicion de discriminacion contra la mujer.

Un hito fundamental en la configuracion del concepto fue la Declaracion de
Ginebra (1924), adoptada por la Sociedad de Naciones, que por primera vez
reconocio derechos especificos para la infancia y afirmo la responsabilidad prioritaria
de los adultos en su proteccién. Méas adelante, la Declaracion de los Derechos del
Nifio (1959) reafirmo esta vision en su predmbulo, al sefialar que: debido a que los
nifios, al no tener una madurez fisica y mental completa, necesitan que los proteja 'y
cuide de manera especial, desde la norma juridica desde el vientre materno hasta que
después que nacen y que esta necesidad de esa proteccion especial ha sido enunciada
en la Declaracion de Ginebra (1924) vy reconocida por la Declaracion Universal de
los Derechos Humanos (1948) y en los convenios constitutivos de organizaciones

internacionales especializadas que se interesan por el bienestar del nifio.

Asimismo, la Declaracién de los Derechos del Nifio (1959) incorporo
expresamente este principio en varios de sus enunciados, entre ellos, el principio 2°
se refiere a la proteccion especial que debe tener cada nifio y las oportunidades y
servicios que se les debe brindar desde la ley y otros mecanismos, “para que pueda
desarrollarse fisica, mental, moral, espiritual y socialmente en forma saludable y
normal, asi como en condiciones de libertad y dignidad. Al promulgar leyes con este

fin, la consideracion fundamental a que se atendera serd el ISN”. Del mismo modo,
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la Declaracion de los Derechos del Nifio (1959) en su principio 7°, parrafo 2°:
menciona que este principio debe ser el criterio rector para los que tienen la

responsabilidad de la educacion de los nifios.

Posteriormente, la Convencion sobre los Derechos del Nifio (CDN, 1989)
consolido este principio elevandolo a la categoria de derecho subjetivo, a la vez que
lo consagré como principio general orientador de toda la arquitectura normativa
relacionada con la infancia. El articulo 3 regula este mandato, otorgandole
centralidad en la interpretacion y aplicacion de las normas destinadas a la proteccién
de los menores. A partir de la CDN, la comunidad internacional profundizo6 en la
precision conceptual y operativa de este principio, especialmente con la Declaracién
y Programa de Accién de Viena de 1993, que exhortd a los Estados a otorgar

prioridad legislativa y politica a los derechos de los nifios.

Un avance significativo en la evolucion del principio se materializa en el trabajo
realizado por el Comité de los Derechos del Nifio (2013), érgano encargado de la
interpretacion autorizada de la Convencion a través de sus informes denominados
“Observaciones generales”, entre ellas la N.° 14 (ONU, 2013), relativa al derecho
que tienen los nifios que el ISN sea una consideracion primordial. Este documento
constituye una guia hermenéutica de especial relevancia, pues desarrolla elementos
esenciales —conceptuales, procedimentales y sustantivos— que resultan
fundamentales para el andlisis y la investigacion que se presenta en este trabajo

doctoral.

1.1.4.2. Concepto de Interés Superior del Nifio

Al margen de lo dispuesto en el articulo tercero inciso uno, de la Convencion
sobre los Derechos del Nifio(1989) —el cual establece que en toda actuacion que
involucre a nifios, ya sea adoptada por entidades publicas o privadas de proteccion
social, 6rganos jurisdiccionales, autoridades administrativas o instancias legislativas,
deberé otorgarse primacia a la consideracion del ISN como criterio rector de decision,
la doctrina y los organismos internacionales han construido distintas aproximaciones

conceptuales sobre este principio. Entre estos aportes destacan, por un lado, las
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elaboraciones dogmaticas formuladas por diversos autores y, por otro, las
interpretaciones provenientes tanto de la jurisprudencia interamericana y del derecho
internacional a través del Comité de los Derechos del Nifio (2013) que serén

analizados en esta tesis.

Desde la perspectiva doctrinal, se ha sostenido que este principio constituye un
principio juridico que permite formular definiciones, directrices y desarrollos
conceptuales que operan en diversos planos normativos. Asi, Lora (2006, pp. 479-
488) lo concibe como un principio generador de normas legales y reglamentarias,
mientras que otros autores lo identifican como un principio garantista cuyo alcance
trasciende los &mbitos legislativo y judicial, proyectandose sobre esferas publicas y
privadas, incluida la familia. En esta linea, Alegre et al. (2014, pp. 3-4) destacan su
funcién como pauta interpretativa, criterio de resolucion de conflictos y directriz

orientadora de politicas publicas.

En el plano internacional, desde la Corte Interamericana de Derechos Humanos
(2002) y su Opinién Consultiva OC-17(2002) solicitada por la Comision
Interamericana (2002)— constituye una de las formulaciones mas tempranas y
relevantes del concepto por parte de un organo jurisdiccional internacional. Esta
Opinidn surge ante la preocupacion por la situacion de numerosos nifios en América
Latina que eran objeto de detenciones arbitrarias, separacion injustificada de sus
familias y falta de garantias procesales en procedimientos penales juveniles. En su

analisis, la Corte afirma que:

Segun la Corte IDH (2002) Este principio, que orienta el sistema normativo
de los derechos del nifio, encuentra su fundamento en la dignidad inherente a la
persona humana, en las particularidades propias de la infancia y en la exigencia de
promover su desarrollo integral, garantizando el pleno despliegue de sus
capacidades, en coherencia con la naturaleza y el alcance normativo de la

Convencidn sobre los Derechos del Nifio (1989).

Asimismo, la Corte IDH (2002) desarrolla lineamientos en materia de deberes
familiares, procedimientos administrativos y judiciales aplicables a la nifiez, llegando

finalmente a conclusiones esenciales respecto del alcance del interés superior del
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nifio. Entre ellas, en la opinion conclusiva dos refiere que: la nocion de “ISN”,
prevista en el articulo 3 de la Convencion sobre los Derechos del Nifio (1989), supone
que tanto el desarrollo integral del nifio como el ejercicio efectivo de la totalidad de
sus derechos deben erigirse en parametros fundamentales para la formulacion
normativa y para la interpretacion y aplicacion de las normas en todos los ambitos
que inciden en su vida.” (Corte IDH, 2002).

Del mismo modo hace referencia que, aunque los nifios sean considerados
iguales, esto no impide un tratado diferenciado hacia ellos, ya que, la adopcion de
normas y medidas diferenciadas en favor de los nifios no constituye una excepcion ni
una restriccion al principio de igualdad consagrado en el articulo 24 de la Convencién
Americana sobre Derechos Humanos (1969). Antes bien, segun la Corte IDH (2002)
dicho principio admite y exige un trato normativo diferenciado cuando este se
fundamenta en las condiciones particulares y necesidades especificas propias de la
infancia. En tal sentido, la igualdad no se satisface mediante un tratamiento uniforme,
sino a través de medidas orientadas a asegurar la tutela efectiva de los derechos e
intereses de los nifios, conforme a lo establecido por la Corte Interamericana de

Derechos Humanos (Corte IDH, 2002, Opinién Consultiva, parr. 32, p. 86).

El analisis detallado de la jurisprudencia y opiniones consultivas de la Corte
IDH sera abordado en el Capitulo I11 del presente marco tedrico, dado que uno de los
objetivos centrales de esta investigacion consiste en identificar los criterios

desarrollados por dicho tribunal en torno al principio del ISN.

Por su parte, el Comité de los Derechos del Nifio (2013) —o6rgano internacional
responsable de observar la implementacion del tratado internacional sobre los
derechos de la infancia en su Observacidn General N° 14 (ONU, 2013) refiere que el
ISN posee una triple naturaleza conceptual: como norma sustantiva, principio
juridico de interpretacion fundamental y una norma que sirve como criterio en los

procedimientos.

En primer término, el Comité de los Derechos del Nifio (2013) sostiene que el
interés superior del nifio constituye un derecho o norma de caracter sustantivo, en la

medida en que reconoce al nifio la titularidad de un interés de jerarquia superior que
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debe ser objeto de evaluacion y ponderacion como consideracion primordial en toda
decision que le concierna, ya sea de manera individual o colectiva. Asimismo, el
Comité precisa que el articulo 3, numeral 1, de la Convencién impone una obligacion
juridica directa a los Estados, cuya aplicacion es inmediata y que, por tanto, resulta
justiciable y susceptible de ser invocada ante los 6rganos jurisdiccionales (ONU,
2013).

En segundo término, conforme a lo sefialado por el organismo internacional
referido, dicho principio opera como un principio juridico de interpretacién
normativa, de modo que, ante la existencia de maltiples interpretaciones posibles de
una disposicion, debe optarse por aquella que garantice en mayor medida la
satisfaccion efectiva del ISN. Dicha labor interpretativa ha de realizarse de manera
sistematica y coherente, en concordancia con el conjunto de derechos consagrados
en la Convencién sobre los Derechos del Nifio (1989) y con los instrumentos
internacionales complementarios, en particular los protocolos facultativos que la

desarrollan.

En tercer lugar, el Comité de los Derechos del Nifio (2013) sostiene que el
interes superior del nifio se configura como una norma de caracter procedimental, en
la medida en que toda decisién susceptible de afectar a uno o varios nifios debe
incorporar una evaluacién motivada de las eventuales consecuencias, tanto
favorables como desfavorables, sobre su situacion particular. En este sentido, los
Estados se encuentran obligados a explicitar los criterios de analisis adoptados, el
proceso de ponderacion realizado y los elementos considerados para la determinacion
del ISN en las decisiones de naturaleza normativa, administrativa o jurisdiccional

que involucren a nifios, nifias y adolescentes.

La Observacion General N° 14 (2013) no solo delimita esta triple
conceptualizacion, sino que desarrolla también el origen y el tipo y amplitud de las
obligaciones de los Estados que forman parte del tratado, asi como la relacion
existente con los principios generales de la Convencion de los Derechos del
Nifo(1989) — el que prohibe la discriminacion (art. 2), la vida, supervivencia y
desarrollo de los nifios (art. 6) y el como debe ser escuchados (art. 12)—, asi como

los criterios para la evaluacion y determinacion del ISN y las correspondientes
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garantias vinculadas a los procesos administrativos o judiciales. Varios de estos
componentes han sido asumidos por el ordenamiento juridico peruano a través de la
Ley N.° 30466, la cual fija criterios y salvaguardas de caracter procesal para asegurar
la consideracidn prioritaria del ISN, aspecto que sera abordado con mayor detalle en

el apartado pertinente.

1.1.4.3. Caracterizacion del interés superior del nifio

Garcia-Lozano (2016) afirma que el principio del interés superior del nifio
presenta un conjunto de rasgos esenciales que permiten comprender su funcion
estructural dentro del ordenamiento juridico internacional. En primer lugar, lo
identifica como un derecho subjetivo inherente a todo nifio y adolescente, que opera
de manera concurrente como un principio rector y orientador del sistema de
proteccion de sus derechos. Su sustento juridico se encuentra estrechamente
vinculado a la situacion de especial vulnerabilidad propia de la minoria de edad,
derivada de la limitada capacidad para ejercer una autonomia plena en la
conduccion de su vida. Aunque este principio impregna de forma transversal todo
el texto de la Convencion sobre los Derechos del Nifio (1989), su formulacion

expresa se encuentra consagrada en el articulo 3, numeral 1.

En esa linea, el ISN opera como un principio juridico que sirve para
interpretar de manera esencial el derecho. Ello implica que, ante cualquier situacion
que pueda afectar, de forma real o potencial, a un nifio, las autoridades competentes
deben optar por la interpretacion normativa que garantice de manera mas efectiva
la realizacion de dicho interes. Este enfoque hermenéutico ha sido reforzado por el
Comité de los Derechos del Nifio de las Naciones Unidas, el cual, en su Observacion
General N° 14, ha precisado que el interés superior del nifio constituye no solo un
principio, sino también una norma sustantiva y una norma para los procedimientos

obligatoria para los Estados.

Ahora bien, la autora advierte que este principio constituye un significado
juridicamente impreciso, puesto que su naturaleza abierta impide la formulacién de

una definicion dnica, exhaustiva y aplicable a todos los supuestos, debido a la
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heterogeneidad de sus titulares: el principio puede referirse solamente a una nifia o
nifio individualmente considerado, a un grupo determinado de nifios o incluso a la
totalidad de ellos. Cada nifio presenta circunstancias singulares —orfandad,
discapacidad, refugio, condicion de indigena, victimizacion en conflictos armados
0 violencia sexual, entre otras— que exigen respuestas diferenciadas. Asimismo,
factores como la edad, el nivel de madurez, el desarrollo emocional o el entorno
social pueden modificar sustancialmente la apreciacion de cuél es su interés

superior en situaciones aparentemente similares.

En consecuencia, este principio requiere que sea definido de manera
casuistica e individualizada, atendiendo a las situaciones especificas de cada
adolescente o nifio y de su contexto. No existe, por tanto, una férmula general o
abstracta que permita resolver de manera uniforme todos los casos; por el contrario,
su aplicacion demanda interpretaciones concretas, razonadas y orientadas a

maximizar que se proteja de manera integral de los derechos de cada nifio.

1.1.4.4. Criterios aplicables para determinar el interés superior del nifio

La doctrina especializada ha desarrollado diversas aproximaciones tedricas para
comprender y orientar la implementacion de este principio. Entre las mas relevantes
se encuentran el paternalismo juridico, la teoria de la voluntad o eleccion, la teoria
de la eleccion justificada y la teoria del interés. A continuacion, se presenta una de

estas aproximaciones con mayor desarrollo conceptual:

A. Paternalismo juridico

Lopez-Contreras (2013) distingue entre dos perspectivas fundamentales para
la toma de decisiones en asuntos que involucran a adolescentes y los nifios: la vision

infantocéntrica y la vision estato o paternocéntrica.

La vision infantocéntrica supone adoptar como eje exclusivo de andlisis la
esfera de los nifios, de modo que el juzgador debe concentrar su atencion Gnicamente

en aquellos elementos que inciden en su beneficio integral. Esta postura exige que
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las decisiones se orienten estrictamente al bienestar y al proyecto de vida del
adolescente o los nifios, excluyendo interferencias derivadas de intereses,
sentimientos, ventajas o motivaciones de personas adultas. Dichas exclusiones
alcanzan incluso a los propios padres —bioldgicos o adoptivos— Yy a otros miembros
de la familia extensa, en tanto sus pretensiones pudieran contradecir el beneficio

superior del menor.

En contraste, la visidn estato-céntrica representa la postura opuesta. Desde esta
Optica, las decisiones tienden a priorizar intereses estatales, gubernamentales o
administrativos, relegando la centralidad del nifio. Tal enfoque, segin Lépez-
Contreras (2013), favorece la prevalencia de criterios formales, reglamentarios o de
politicas pablicas que no siempre resultan compatibles con el bienestar de los
menores Yy, en ocasiones, pueden entrar en tension con su mejor futuro. Ademas, esta
perspectiva puede derivar en la primacia de los deseos o beneficios de los padres por
encima de las necesidades del nifio, llegando incluso a afectar sus derechos e
intereses fundamentales (p. 68).

La teoria de la voluntad o eleccion

Esta teoria sostiene que los derechos constituyen instrumentos para la
manifestacion de la voluntad y la toma de decisiones de los individuos, siendo la
libertad la justificacion fundamental de los mismos. Su base filosofica se encuentra
en Kant, quien plantea que los derechos equivalen a la facultad de un individuo para
determinar la conducta de otro conforme a un principio universal de libertad. Dicho
arbitrio estd condicionado por las normas juridicas o, en otras palabras, por los

poderes de la voluntad reconocidos juridicamente (Pefia Freire, 2009, p. 670).

Entre las criticas a esta teoria se incluyen objeciones respecto a la existencia de
derechos carentes de voluntad que los respalde, la titularidad de derechos por
personas incapaces de expresar su voluntad, y la existencia de derechos indisponibles
0 irrenunciables por parte de sus titulares. Estas criticas adquieren particular
relevancia en el ambito de los conceptos referidos a los nifios, pues la Convencion
sobre los Derechos del Nifio (1989) considera a cada nifio o adolescente como sujetos
titulares con derecho a que sus voces sean escuchadas, lo que implica que poseen
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voluntad y que su interés debe ser considerado. No obstante, ciertos enfoques
tradicionales, como el de la situacion irregular, sostendrian que los menores no tienen

capacidad para determinar lo que es beneficioso para si mismos.

Pefia Freire (2009) advierte ademas que esta teoria mantiene una vinculacién
ideoldgica con la filosofia politica liberal y con una concepcion defensiva o negativa
de los derechos, centrada en la relacion entre los individuos y los poderes publicos.
Desde esta perspectiva, los derechos no se describen de manera puramente analitica,
sino que se postulan como un compromiso politico con la libertad y la autonomia
moral. Este planteamiento invita a cuestionar si los operadores judiciales y la
sociedad en general consideran a los nifios como sujetos autdnomos y dotados de
libertad. La respuesta no es sencilla, dado que la evolucion social, politica y juridica
contemporanea ha superado, en muchos aspectos, la concepcion liberal clasica de los
derechos; no obstante, constituye un criterio juridico relevante que debe tomarse en

cuenta al analizar la proteccion de los derechos de la infancia.

. La teoria de la restriccion justificada

La teoria de la restriccion justificada, segun Pefia (2009), fue propuesta
inicialmente por G. Rainbolt (2006) y sostiene que la definicion de los derechos no
reside en algun atributo o caracteristica del titular, sino en la limitacién que estos
imponen sobre el comportamiento de otros sujetos distintos al titular. Bajo esta
perspectiva, “si uno tiene un deber de hacer algo, estard constrefiido en el sentido de
que estan limitadas las acciones normativamente permitidas para ese sujeto” (Pefia,

2009, p. XXX).

De acuerdo con esta concepcidn, el analisis no se centra en consideraciones
normativas que fundamenten la existencia o la fuerza vinculante del derecho, sino
que son las caracteristicas facticas del titular las que determinan el alcance de la
restriccion, constituyendo el elemento empirico que justifica la obligacion o la

incompetencia de otros sujetos para actuar de determinada manera.

En este marco, las restricciones derivan de las normas juridicas y de la relacion
entre los sujetos involucrados, diferencidndose de la teoria de la voluntad en cuanto
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a que la titularidad del derecho estd definida normativamente, pero su ejercicio se
encuentra limitado en relacion con otros sujetos. Aplicada al contexto de los derechos
del nifio, esta teoria sugiere que los menores gozan de derechos Unicamente en la
medida en que las normas juridicas establecen limitaciones y obligaciones en

relacion con sus padres, la sociedad y los adultos en general.

Aunque esta linea argumentativa da cuenta solo de manera parcial del marco
normativo vigente, puede ser complementada mediante un enfoque de carécter
paternalista, conforme al cual los derechos del nifio se configuran también a partir de
la intervencion de los padres o tutores. En este contexto, dichos sujetos, guiados por
criterios de proteccion y cuidado, adoptan decisiones orientadas a salvaguardar el
interés superior del nifio. Esta articulacion permite conciliar la autonomia formal
reconocida a nifios y adolescentes con la adopcién de medidas de proteccién

obligatorias dentro de su entorno familiar y social.

D. La teoria del interés

La teoria de los derechos como instrumentos protectores concibe estos
ultimos como mecanismos destinados a promover y resguardar el bienestar y los
intereses de los individuos. En este sentido, un sujeto es titular de un derecho en la
medida en que otro tiene el deber correlativo de realizar determinada accion en
beneficio del primero. De acuerdo con Pefia (2009), “al determinar, identificar o
atribuir derechos, no es la voluntad de nadie, sino el provecho o el beneficio que
alguien obtiene del cumplimiento de una obligacion” (p. 671) lo que constituye el

fundamento de la titularidad.

Pefia (2009) sefiala que los origenes de esta teoria se remontan a las tesis de
Bentham, quien vinculaba los derechos con los beneficiarios de las obligaciones: el
titular de un derecho es aquel que se beneficia del cumplimiento de un deber por
parte de otro. Esta concepcion también es denominada teoria protectora, dado que
enfatiza la funcién de los derechos como instrumentos para la proteccion de los
intereses y el bienestar de los sujetos. Asimismo, Se reconoce una variante
denominada teoria justificatoria, que sostiene que un individuo posee un derecho

cuando un interés legitimo o un aspecto relevante de su bienestar constituye razon
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suficiente para exigir que otro u otros sujetos asuman un deber correlativo (Pefia,
2009, p. 671).

Desde esta perspectiva, la teoria protectora-justificatoria resulta
particularmente pertinente para la presente investigacion, dado que la titularidad de
los derechos se entiende en funcidn del beneficio otorgado a los nifios y nifias. Asi,
la satisfaccion de su interés superior legitima y orienta determinadas decisiones
adoptadas por los drganos judiciales, la sociedad y las instituciones publicas o
privadas, constituyendo un fundamento juridico solido para la aplicacion del

principio del ISN.

1.1.5. EI PRINCIPIO DEL INTERES SUPERIOR DEL NINO EN LA
LEGISLACION

1.1.5.1. En el sistema universal

A. La Declaracion Universal de Derechos Humanos (ONU,1948)

La Declaracion Universal de Derechos Humanos (ONU, 1948) tiene solamente
un articulo donde hace mencién expresa a que la infancia tiene cuidados especiales
y que los nifios tienen el derecho a ser protegidos socialmente. Dicha norma
internacional reconoce expresamente el derecho de la maternidad y de la infancia a
recibir cuidados y asistencia especiales, asi como la igualdad en la proteccién social
de todos los nifios, con independencia de su filiacién; es decir hayan nacido o no
dentro del matrimonio (ONU, 1948).

Asimismo, la Declaracién Universal de Derechos Humanos (ONU, 1948) en su
articulo 26 refiere que los derechos de los nifios estan vinculados a las obligaciones
que tienen los padres reconociéndoles la facultad prioritaria de determinar la

orientacion y modalidad de la educacidn que recibiran sus hijos (art. 26, inc. 2).

De la revision de la Declaracién Universal de los Derechos Humanos (1948) se
puede observar que los nifios todavia no son considerados sujetos de derecho,
solamente reciben proteccidn social y son sus padres los que velan por su cuidado, 0
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conforme lo mencionado en el caso de su derecho a la Educacion. Alegre et al (2014)
publicado por UNICEF afirman que “otra mencion implicita al interés superior del
nifio se encuentra en la Declaracion Universal de Derechos Humanos (p. 3)”. Afirmar
esto es exagerado y demasiado optimista, hasta ese afio todavia en la sociedad
internacional no habia calado la importancia de los nifios para que sean considerados
con deberes y derechos mucho menos el establecimiento de un principio que tome
en cuenta sus intereses, ya que seguia vigente la doctrina de la situacion irregular
(Garcia, 1994) que ve a los nifios al amparo de instituciones tutelares como la escuela

o la familia, como se vio en dicho paradigma.

B. La Declaracion de Derechos del Nifio (ONU.1959)

La doctrina coincide en gque pese a que todavia no existia un tratado internacional
que regule los derechos del nifio es la Declaracion de los Derechos del Nifio (ONU,
1959) es el primer antecedente internacional, al menos desde una declaracion
internacional que establece de manera expresa el interés superior del Nifio y que la
Convencidn en su momento considerara. Asi, el principio VII en su segundo parrafo
establece que: el ISN debe constituir el criterio fundamental que guie a quienes
asumen la responsabilidad de su formacion y orientacion, correspondiendo dicha

obligacion de manera prioritaria a los padres.

No obstante, si bien es un antecedente importante, las declaraciones en el derecho
internacional no constituyen instrumentos juridicos vinculantes, a no ser que sea
algun tratado el cual tiene su propio procedimiento, constituye un documento politico
en cuanto a que manifiesta el interés de los Estados de regular los derechos de cada

adolescente, nifia o nifio conforme dicho principio.

C. El Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos (1966)

El Pacto Internacional de derechos Civiles y Politicos (1966), solo establece
algunos derechos del nifio como el de no ser discriminado, a su proteccion, a su
nombre y nacionalidad, pero no considera el principio de interés superior del Nifio.

En su articulo 24 indica:
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e Todo nifio tiene derecho a que no sea discriminado por ninguna razon, ya sea
por razones de raza, color, sexo, idioma, religion, origen nacional o social,
situacion econdmica o nacimiento, a recibir las medidas de proteccién que exige
su condicion, las cuales deben ser garantizadas por la familia, la sociedad y el
Estado.

e Todo nifio debe ser registrado de manera inmediata tras su nacimiento,
asegurandosele el reconocimiento legal de su identidad mediante la asignacion de
un nombre.

e Todo nifio es titular del derecho a obtener una nacionalidad, como elemento

esencial para el reconocimiento y ejercicio de sus demas derechos.

Este tratado, aungue no establece algo vinculado a principio materia del presente
estudio constituye un antecedente en general vinculado a los derechos del

adolescente y del nifio dentro del derecho internacional.

D. El Pacto Internacional de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales
(1966)

Este tratado internacional de la ONU (1966) prescribe mediante el articulo 10 una
serie de derechos vinculados a la no discriminacién, a su proteccion y la edad limite

para el trabajo infantil.

Deben implementarse acciones especificas de proteccion y asistencia dirigidas a
todos los nifios y adolescentes, sin que pueda establecerse distincidon alguna basada
en la filiacion o en cualquier otra condicion personal o social. Debe protegerse a los
nifios y adolescentes contra la explotacion econdmicay social. Su empleo en trabajos
nocivos para su moral y salud, o en los cuales peligre su vida o se corra el riesgo de
perjudicar su desarrollo normal, serd sancionado por la ley. Los Estados deben
establecer también limites de edad por debajo de los cuales quede prohibido y

sancionado por la ley el empleo a sueldo de mano de obra infantil.
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E. La Convencion para la erradicacion de todas las formas de discriminacion

contra la mujer (1979)

Este tratado establece en su articulo 5 inciso b “el interés referido a los hijos”,
prescribiendo que, los Estados que forman parte del tratado deberan adoptar las
acciones necesarias para asegurar que la formacion en el ambito familiar incorpore
una comprension adecuada de la maternidad desde su funcién de caracter social, asi
como el reconocimiento de la labor compartida tanto de mujeres como de hombres
en la crianza y desarrollo de sus hijos, estableciendo que el interés de estos ultimos

prevalezca como criterio prioritario en toda circunstancia.

Este es un articulo que implica un mayor acercamiento explicito de este principio,
por dos razones: En primer lugar, se menciona el interés de los hijos lo cual
constituye un reconocimiento a las necesidades de los nifios dentro de la familia en
cuanto a su educacion y desarrollo. Y en segundo lugar hace referencia a que este
interés “‘constituird consideracion primordial en todos los casos”. El término
primordial alune a una prevalencia y rango superior en cuanto a derechos del nifio se
trata, aunque limitado al derecho a la educacién, su desarrollo y al interior del rol que

se le da a la familia como garante de este interés primordial de los nifios.

Del mismo modo el Articulo 16 inciso 1 refiere que: los Estados que forman parte
del tratado deberan implementar las estrategias pertinentes para erradicar toda forma
de discriminacion contra la mujer en el ambito del matrimonio y de las relaciones
familiares y, de manera especifica, garantizar, en condiciones de plena igualdad entre
hombres y mujeres, el ejercicio de los mismos derechos y deberes parentales, con
independencia del estado civil, estableciendo en todo supuesto la primacia del interés

de los hijos como criterio rector.

Es el mismo interés primordial de los hijos que debe ser considerado, esta vez ya
no solo para asuntos vinculados a educacion, desarrollo, sino también para asegurar
las responsabilidades de sus progenitores referente a sus hijos y que no exista ningun

tipo de discriminacion que asegure relaciones de igualdad entre hombres y mujeres.
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F. La Convencion Americana de Derechos Humanos (1969)

La Convencion Americana de Derechos Humanos (OEA, 1969), llamada también
Pacto de San José en su articulo 19 no menciona expresamente este principio,
solamente se menciona que tienen derecho a ser protegidos por ser menores ya sea a
nivel de la familia, la sociedad y el estado: “Todo nifio tiene derecho a las medidas
de proteccion que su condicion de menor requieren por parte de su familia, de la

sociedad y del Estado”.

Lopez-Contreras (2015), sefiala que este es uno de los tratados entre otros que
constituyen la base histérica de la creacion de este principio. No obstante, podria
considerarse como antecedente de los derechos del adolescente y del nifio en general,
a diferencia de la Convencion sobre la eliminacion de todas las formas de
discriminacion contra la mujer (1979) que considera el interés primordial de los hijos,
al menos es un acercamiento textual al principio a diferencia de establecer que los
nifios sean protegidos. Se considera este tratado, porque cuando se vea en el Capitulo
Il de este trabajo, ya que la Corte fundamenta su actuar en funcion de esta
Convencidn y luego establece jurisprudencia sobre como se aplica dicho principio,

ampliando lo dicho en mencionado tratado.

G. Las Reglas minimas de las Naciones Unidas para la administracién de la

justicia de menores (1985)

Esta norma internacional fue adoptada por la Asamblea General en su resolucion
40/33, de 28 de noviembre de 1985 y son reglas minimas que los estados deben

adoptar para la administracion de justicia de menores.

Estas recomendaciones dadas por la ONU (1985) establecen diversas situaciones
en las cuales se debe considerar el bienestar del menor, se puede decir que hay una
mencion similar a lo que podria entenderse por el principio objeto de analisis de esta
investigacion ya que, hace referencia a su bienestar y al interés del mismo. No
obstante, constituye un avance en cuando a los antecedentes de este principio, aunque
el enfoque sigue siendo el paradigma de la situacion irregular de los llamados

“menores”.
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Estas reglas minimas hacen referencia al &ambito de aplicacion de las mismas, al
prescribir que: se deberd procurar que los principios establecidos en las Reglas se
apliquen de manera amplia a todos los menores que intervienen en procedimientos
vinculados con su proteccion, atencion y bienestar, asi como a los fines propios del
sistema de justicia juvenil, el cual prioriza el bienestar del menor (articulo 3.2.). del
mismo modo considera el sistema de justicia de menores debera orientarse
principalmente a la proteccion del bienestar de los menores y asegurar que toda
respuesta frente a conductas delictivas sea siempre proporcional tanto a las
circunstancias personales del menor como a la gravedad del hecho cometido (articulo
5.1).

También contempla algunos principios rectores de la sentencia y la resolucion Asi
indica que. la resolucion adoptada por la autoridad competente debera observar
determinados principios rectores, entre los cuales se encuentra que la reaccion frente
a la infraccion penal sea proporcional no solo a la naturaleza y gravedad del hecho,
sino también a las circunstancias personales y necesidades del menor, asi como a los
intereses de la sociedad; asimismo, en la valoracion de cada caso debera otorgarse

prioridad al bienestar del menor como criterio fundamental (articulo 17.1).

Asimismo, respecto del tratamiento de los menores en establecimientos
penitenciarios, se establece que, en atencién a su interés y bienestar, debera
garantizarse el derecho de acceso de los padres o tutores a dichos centros (numeral
26.5).

Con la finalidad de atender adecuadamente las distintas necesidades del menor,
atendiendo a su sexo, edad y caracteristicas personales, se procurara aplicar, en la
mayor medida posible, los principios relevantes de las reglas minimas para el

tratamiento de las personas privadas de libertad (numeral 27.2).
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H. La Convencidn sobre los Derechos del Nifio (1989)

Conforme al anélisis que realiza el Comiteé de los Derechos del Nifio (ONU,2013),
en la observacion numero 14 antes mencionada, este principio, no solamente es
mencionado expresamente en el articulo 3 sino también en otras disposiciones, a
saber: el articulo 9 (separacion de los padres); el articulo 10 (reunion de la familia);
el articulo 18 (obligaciones de los padres); el articulo 20 (privacién de un medio
familiar y otros tipos de cuidado); el articulo 21 (adopcion); el articulo 37 c)
(separacion de los adultos durante la privacion de libertad), y el articulo 40, parrafo
2 b) (garantias procesales, incluida la presencia de los padres en las audiencias de
las causas penales relativas a los nifios que estan en conflicto con la norma juridica
o ley). También, dicho principio se reafirma tanto en el predAmbulo como en
disposiciones sustantivas de los Protocolos Facultativos (ONU, 2000), que son

tratados complementarios al mencionado instrumento internacional.

I. Convenio sobre los aspectos civiles de la sustraccion internacional de menores

Este tratado internacional enuncia como fin primordial el ISN, sobre cuestiones
atinentes a su custodia. Su finalidad es la de protegerlo en el plano internacional ante
un traslado o retencién ilicita de que pueda ser objeto, restituyéndolo a su residencia
habitual, asi como de garantizarle el derecho de visitas con el otro progenitor. En este
Convenio se tiene en cuenta la opinion del nifio, ya que se prevé que, ante su
oposicion, y siempre que haya alcanzado una edad y un grado de madurez producto
del cual resulte apropiado y ademas necesario, se podra negar su restitucion.
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1.1.5.2. En la legislacion nacional

a. Constitucion Politica del Pera (1993)

La Constitucion Politica (1993), refiere a los nifios en la parte vinculada a proteger
la familia establece que: La comunidad y el Estado protegen especialmente al nifio,
al adolescente, a la madre y al anciano en situacion de abandono. También protegen
a la familia y promueven el matrimonio. Reconocen a estos ultimos como institutos

naturales y fundamentales de la sociedad (Constitucion Politica del Peru, 1993).

Conforme se puede leer, de la interpretacion literal de la norma constitucional solo
menciona que la proteccion a los adolescentes y nifios que estan abandonados y no
existe una mencion expresa al ISN (CDN, 1989). No obstante, el Tribunal
Constitucional (2008) en la Sentencia 02132-2008-PA/TC) ha expresado que este
articulo significa proteger a todos los nifios y no solamente a los que estan en
abandono. Asimismo, este articulo significa por lo tanto que todos los derechos del
adolescente y del nifio estan protegidos y que el ISN es un principio que permite
interpretar y explicar todos los derechos del nifio, esto se vera en el capitulo

pertinente de esta investigacion.

b. Cddigo del Nifio y Adolescente (2000)

El actual Cddigo del Nifio y Adolescente (2000) (en adelante CNyA) repite casi
con similitud lo establecido por ISN en el Articulo 3 con la Convencién de los
Derechos del Nifio (1989), en el Articulo IX que lleva como titulo ISN refiriendo
que toda actuacion que involucre a nifios y adolescentes, adoptada por el Estado —
a través de los poderes Ejecutivo, Legislativo y Judicial, el Ministerio Publico, los
gobiernos regionales y locales, asi como sus demas entidades—, y también aquellas
realizadas por la sociedad, debera regirse por el principio del ISN, garantizando en

todo momento el respeto de sus derechos.
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c. Ley 30466 Ley que establece parametros y garantias procesales para la

consideracion primordial del interes superior del nifio (2016)

Para tomar en cuenta los conceptos tedricos de esta ley se considerara también su
reglamento aprobado mediante por el Ministerio de Mujer y Poblaciones
Vulnerables (2018) mediante Decreto Supremo N° 002-2018-MIMP, ya que la Ley
30466 (2016) solo contempla cuatro articulos: EI primer articulo define el objeto de
la ley en el Marco de la Convencién de los Derechos del Nifio(1989) y de la
Observacion 14 del Comité de los Derechos del Nifio(2013) y el Articulo IX del
Caodigo del Nifio y Adolescente(2000), el segundo establece un concepto, el tercero,

los parametros y el cuarto, las garantias procesales a considerar:

Como concepto, la Ley 30466 (2016) reconoce la tridimensionalidad del ISN
como norma sustantiva, de interpretacion y procedimental que debe garantizar el ISN
y todos sus derechos. La norma no establece mayores especificaciones, conforme se
puede leer en el articulo 2 de la Ley 30466. En ese sentido, este articulo recoge de
manera suscita la “Observacion general N° 14 (2013) sobre el derecho del nifio a
que su interés superior sea una consideracion primordial (articulo 3, parrafo 1),

como un concepto triple (p. 3-4).

En consecuencia, este concepto debe ser comprendido conforme a la
interpretacion desarrollada por el Comité (2013) en el sentido de que, como derecho
sustantivo, constituye una consideracion prioritaria que debe ponderarse frente a
otros intereses en juego; asimismo, opera como una garantia en los procesos de toma
de decisiones que inciden en los derechos de un nifio o de un conjunto de nifios. ES
una “obligacion intrinseca de los estados, es de aplicacion directa (aplicabilidad
inmediata) y puede invocarse ante los tribunales” (Comité de los Derechos del Nifio,

2013).

En cuanto a principio juridico interpretativo fundamental, el Comité (2013),
indica que cuando una norma juridica permita diversas interpretaciones posibles,
deberéa optarse por aquella que asegure de forma mas plena la realizacion del interés

superior del nifio. Y agrega que los demas tratados internacionales sobre derechos
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del nifio establecen el marco interpretativo de los derechos del nifio y del

adolescente.

Asimismo, el ISN es una norma de procedimiento. Esto significa que a

criterio del Comité que cuando se tenga que adoptar una decision se tiene que

estimar las posible repercusiones positivas 0 negativas, estas decisiones requieran

garantias procesales para evaluar el ISN. Por lo tanto, la decision debe explicar

como se ha considerado este principio, los criterios considerados, asi como la

ponderacion de intereses del adolescente o nifio frente a otros aspectos en relacion

a casos concretos 0 normas generales.

Por otro lado, establece como principios los siguientes:

i)

Diligencia excepcional, entendida como la exigencia de celeridad en la
actuacion, acompafiada de una valoracion objetiva de los hechos y de una
motivacion suficiente de las decisiones que conlleven la adopcion de
medidas destinadas a garantizar el ejercicio de los derechos de todos los

nifios, nifias y adolescentes.

Especialidad y profesionalizacion, el cual alude a la participacion de
profesionales, técnicos y promotores con formacion especializada en nifiez

y adolescencia.

Igualdad y No discriminacion, al respecto el reglamento establece una
serie de motivos por los cuales no se debe discriminar a los nifios, ni a sus
familiares tales como: identidad étnica, cultural, discapacidad, género, entre

otras Todas las nifias, nifios o adolescentes ejercen sus derechos.
Interculturalidad. que implica valorar las diferentes visiones culturales y

una ciudadania desde el dialogo y la atencion al grupo cultural al que

pertenezcan los nifios.
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vi)

vii)

viii)

Xi)

Xii)

Informalismo. se refiere a la interpretacion de las normas no se vea afectado
por aspectos formales en los procesos o procedimientos que pueden ser

subsanados y que no afecten derechos.

Participacion y ser escuchado/a, a través de la cual los nifios y
adolescentes deben ser escuchados en su lengua materna o con interprete y

debe participar en las decisiones que le interesen o involucren.

Autonomia progresiva, que significa que, los adolescentes o nifios
participan conforme a la edad que tengan o su nivel de madurez de manera

progresiva, de lo contrario lo pueden hacer con su representante.

No revictimizacion, la necesidad de que los nifios no relaten de manera
reiterada los hechos en los cuales fueron victimas y a situaciones que afectan
su intimidad y denunciar practicas de los operadores de justicia que

signifiquen revictimizacion o dilaciones de tiempo de las entidades.

Integralidad. implica considerar todas las dimensiones, perspectivas,

factores y resultados en el desarrollo de adolescentes, nifias, o nifios.

Desarrollo progresivo, este principio. se refiere a considerar a los
adolescentes 0 nifios y segun la edad que tengan y caracteristicas, con un
ritmo propio y no de manera fragmentada o como inventario de capacidades
0 incapacidades en funcion del tiempo ya sea de manera temporal o

permanente.

Precaucion, es la actuacion que deben tomar las autoridades y entidades
privadas cuando se sospecha que los nifios y adolescentes estan en riesgo

frente a determinadas medidas o decisiones.

Flexibilidad, es la actuacién oportuna, contundente cuando se afecta los
derechos del nifio y la flexibilidad en la interpretacion, ejecuciéon de la

situacién mas favorable a su desarrollo y bienestar integral.
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Del mismo modo, esta norma considera 4 enfoques considerados en el
reglamento en su articulo 4: ciclo de vida, curso de vida, derechos, genero,
equidad, interseccionalidad e intercultural. Estos enfoques hay que entenderlos de
manera integral, ya que tanto la ley como su reglamento, no solamente se refiere
a procedimientos judiciales, sino también a la formulacién de politicas publicas y
toda actuacion que tenga que ver con el rol de entidades publicas o privadas en

distintos &mbitos en los cuales se definan derechos del adolescente y del nifio.

Por otro lado, esta norma hace referencia elementos para la aplicacion de este
principio, asi indica que se debe evaluar las circunstancias concretas de cada nifio,
nifia o0 adolescente, y seguir un procedimiento adecuado que vele por las garantias

juridicas, por lo que lo desarrolla.

Dentro de los elementos que se debe evaluar en cuanto a circunstancias segun
del articulo 8 son: las caracteristicas de cada nifia, nifio o adolescente, la
Identificacion de elementos y otros factores concurrentes, asi como la

ponderacion de derechos.

El articulo 9 del reglamento establece como elementos para la determinacion y
aplicacion del ISN como minimo: La consideracion de las opiniones de los nifios
y adolescentes, asi como la salvaguarda del entorno familiar y la garantia de su

cuidado, proteccion y desarrollo integral.

Sobre escuchar las opiniones de cada adolescente nifia o nifios, segin dicha
norma, esto es determinado por la madurez, como lo indica el articulo 9.1 al
conceptualizarla como: la capacidad de una nifia, nifio o adolescente para expresar
sus juicios de valor sobre las cuestiones que le afecten de forma independiente y
razonable. Agrega que se debe tener en cuenta de manera especial aquellos que se
encuentran en condicion de vulnerabilidad vinculadas a discapacidad, migracion,
orfandad, entre otros, donde las instituciones publicas y privadas deben tomar
medidas concretas para que los nifios participen en las decisiones vy
procedimientos que les afectan y deben hacerlo mediante el apoyo de
profesionales. Este componente segun el articulo 12.1 incluye: a ser informado, a

la opiniodn, y a ser escuchado.
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Por otro lado, en relacion con la identidad del adolescente, la nifia o el nifio
este criterio se configura a partir de una pluralidad de elementos interrelacionados,
tales como el nombre, la fecha de nacimiento, la lengua materna, el origen y la
familia bioldgica, la identidad étnico-cultural, la pertenencia a pueblos indigenas
u originarios, asi como aspectos vinculados al sexo, género, edad, idioma,
religion, nacionalidad u opinion politica. Asimismo, comprende el contexto social
y econdmico, el centro de vida, la existencia de alguna discapacidad u otra

condicion personal del nifio, nifia o adolescente, asi como de su entorno familiar.

En cuando al entorno familiar y la preservacion de dichos vinculos, asi como
en la forma en que mantiene las relaciones, refiere que la familia es la institucion
fundamental e idonea para el bienestar de los nifios y deben crear un entorno que
garantice su desarrollo integral y el ejercicio de manera efectiva sus derechos.
Asimismo, resalta el rol del Estado en proporcionar a apoyo a quien asume su
cuidado.

En cuanto al criterio relativo al cuidado, proteccion, desarrollo y seguridad
del nifio, nifia o adolescente pone de manifiesto la responsabilidad de todas las
instituciones involucradas en garantizar su bienestar integral. Este criterio exige
considerar de manera prioritaria las necesidades fisicas, educativas, materiales y
emocionales de nifios y adolescentes. En tal sentido, supone la evaluacion de las
circunstancias concretas en las que se encuentran, asi como la valoracion de los
riesgos y posibles dafios futuros que puedan afectar su desarrollo. Asimismo,
reconoce la facultad y el deber del Estado de adoptar las medidas necesarias para
asegurar la preservacion y fortalecimiento de los vinculos afectivos con las
personas responsables de su cuidado. Y que este principio, no solo se refiere a la
Convencion son también a otros tratados internacionales como la “Convencion
sobre los derechos de las personas con discapacidad (ONU, 2006) y la
“Convencion sobre el Estatuto de los Refugiados” (ONU, 1951) entre otras
normas nacionales e internacionales ratificados por nuestro pais. También, hace
referencia a la evaluacion individualizada de cada nifios, nifia o adolescente que

esta en situacion de vulnerabilidad.
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Finalmente la mencionada norma establece parametros para la aplicacion del
de este principio, en el articulo 3 de la Ley 30466 a los siguientes: a) La
concepcion de los derechos del nifio como universales, indivisibles vy
mutuamente interdependientes; b) el reconocimiento de nifios y nifias como
auténticos titulares de derechos; c) la comprension del caracter integral y del
alcance global de la Convencion sobre los Derechos del Nifio (1989); d) la
exigencia de respetar, proteger y garantizar de manera efectiva la totalidad de
los derechos consagrados en dicha Convencion; y e) la consideracién de los
impactos que las decisiones adoptadas generan en el desarrollo del nifio en el

corto, mediano y largo plazo.

Y como garantias procesales la Ley 30466 toma en cuentas las
recomendaciones del Comité de los Derechos del Nifio. (2013) mencionadas en
la Observacion general n.° 14 (2013) sobre el derecho del nifio a que su ISN sea
una consideracion primordial (articulo 3, parrafo 1), ya que, en su articulo 4
sefiala las siguientes: a) El reconocimiento del derecho del nifio a manifestar
libremente su opinidn; b) el establecimiento de los hechos relevantes mediante
la intervencion de profesionales especializados en la evaluacién del interés
superior del nifio; c) la consideracion del factor temporal, dado que la demora en
los procesos y procedimientos incide negativamente en el desarrollo y evolucion
de los nifios; d) la participacién de personal técnicamente calificado; e) la
garantia de asistencia y representacion legal del nifio, con la correspondiente
autorizacion de los padres cuando resulte pertinente; f) la debida fundamentacion
juridica de las decisiones adoptadas bajo el criterio de la consideracion
primordial del interés superior del nifio; g) la existencia de mecanismos idoneos
para la revision o impugnacion de las decisiones que afecten a los nifios; y h) la
valoracion de los efectos e impactos de las decisiones adoptadas en relacion con

el conjunto de los derechos del nifio.

LaLey N.°30466 y su Reglamento (D.S. N.° 002-2018-MIMP) incorporan
al ordenamiento juridico peruano los estandares internacionales de la
Convencidn sobre los Derechos del Nifio (1989) y del Comité de los Derechos
del Nifio (2013), otorgando a este principio un caracter normativo y exigible

reconociendo su naturaleza tridimensional, pardmetros, principios, enfoques y
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garantias procesales para su aplicacion en decisiones judiciales, administrativas
y en politicas publicas. Por su parte, el reglamento desarrolla criterios para la
evaluacion individualizada de cada nifio, nifia o adolescente, considerando su
identidad, entorno familiar, cuidado, proteccién, desarrollo y seguridad, con
especial atencién a situaciones de vulnerabilidad. En conjunto, este marco
normativo consolida un enfoque de proteccion de forma integral y garantista,
cuya eficacia depende de una aplicacion especializada, diligente y coherente con
los derechos humanos.

1.2. EL PRINCIPIO INTERES SUPERIOR DEL NINO Y ADOLESCENTE Y LA
PERSPECTIVA DE LA CORTE INTERAMERICANA

1.2.1. Corte Interamericana de Derechos Humanos (Corte IDH)

La Corte Interamericana de Derechos Humanos (Corte IDH) es un drgano
instituido en el marco de la Organizacion de los Estados Americanos en 19609,
encargado de la promocidn y proteccién de los derechos humanos en el continente
americano. Estad conformada por siete jueces elegidos por los Estados miembros de
la OEA y tiene su sede en Washington, D.C. La Corte integra el Sistema
Interamericano de Proteccion de los Derechos Humanos junto con la Comision
Interamericana de Derechos Humanos. Ademas de ejercer una funcion consultiva,
desempefia una funcion jurisdiccional, al resolver controversias derivadas de la
responsabilidad internacional de los Estados parte, en defensa de los derechos
consagrados en la Convencion Americana sobre Derechos Humanos (1969), también

denominada Pacto de San José de Costa Rica (1969).

La Corte, segin su pégina web plantea tres pilares de trabajo: el Sistema de
Peticion Individual; el monitoreo del contexto referido a los derechos humanos en
los Estados que forman parte del tratado antes mencionado, y la atencion a lineas

tematicas prioritarias como la forma en la cual actua este organismo internacional.
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1.2.2. Principio de convencionalidad

El concepto “control de convencionalidad” alude a la “herramienta que permite a
los Estados concretar la obligacion de garantia de los derechos humanos en el ambito
interno, a través de la verificacion de la conformidad de las normas y practicas
nacionales, referidas a la Convencion Americana sobre Derechos Humanos (1969) y
su jurisprudencia. Esta figura juridica internacional estd relacionada con las
obligaciones que impone la CADH a los Estados para cumplir con las obligaciones

que surgen a su respecto en materia de derechos humanos (Nash, 2019, p.4).

Existen dos tipos de control de convencionalidad, uno nacional y otro
internacional. En el ambito internacional, consiste en la expulsion de normas
contrarias a la CADH a partir de los casos concretos que se someten al conocimiento
de la Corte. En el &mbito interno, el control de convencionalidad es el que deben
realizar los agentes del Estado, a través de, los operadores de justicia (jueces, fiscales
y defensores) para analizar la compatibilidad de las normas internas con la

Convencién Americana de derechos Humanos (CADH).

El objetivo del control es verificar la conformidad de las normas internas, su
interpretacion y aplicacion, con la CADH vy otros instrumentos de derechos humanos
que vinculen al Estado y que exista una correcta aplicacion de dichos estandares.
Este control de puede tener varios tipos de consecuencias: la expulsién del sistema
interno de normas contrarias a la Convencion sea via legislativa o jurisdiccional
(cuando corresponda), la interpretacion de las normas internas de manera que sean
congruentes s con las obligaciones Estatales, la adecuacion del actuar de los érganos
ejecutivos y legislativos de cada Estado a las obligaciones internacionales, la
modificacion de practicas contrarias a la Convencion por parte de los 6rganos del
Estado. Por eso, el control de convencionalidad es un principio que, debidamente
empleado, puede contribuir a la aplicacion armoénica, ordenada y coherente del

derecho vigente en cada Estado, abarcando sus fuentes internas e internacionales.

En el ambito internacional, la Corte (2006), por via jurisprudencial, impone al
Estado a tomar medidas legislativas o de otro caracter para lograr tal finalidad. Este

control puede alcanzar a la normativa en general (leyes, reglamentos, etc.), y a la
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Constitucion, esto ultimo no tan frecuente y con alcances limitados. El fundamento
de este control esta en diversos articulos de la Convencion Americana (1969)
complementarios en algunos Tratados Internacionales. Nash (2019), indica que, en
el derecho internacional, particularmente en el Sistema Interamericano de Derechos
Humanos, el control de convencionalidad encuentra su fundamento en los articulos
1.1,2y 29 de la CADH (1969).

La naturaleza de este control implica la concrecion interpretativa y especialmente
jurisdiccional de la obligacion de garantia consagrada en la CADH (1969) en sus
arts. 1.1y 2. Esta obligacion de garantia, obliga al Estado en organizar todo el aparato
de poder publico para permitir el pleno y efectivo goce y ejercicio de los derechos y
las libertades que se les reconocen en la CADH (1969). Como consecuencia, los
Estados deben adoptar medidas en el ambito interno (articulo 2 de la CADH) que
permitan la compatibilidad de las normas internas del Estado con sus obligaciones
internacionales sobre derechos y deberes humanos, a manera de condiciones
efectivas que permitan que cada persona pueda gozar y ejercer los derechos
consagrados endicho tratado. Las medidas que los Estados adopten, no se agotan en
la adopcidén o expulsidn de leyes, sino también en la interpretacion de la normativa

interna de manera conforme al mencionado tratado.

También, el control de convencionalidad también tiene fundamento en el articulo
29 de la CADH, donde los Estados que han ratificado la CADH se encuentran
obligados, a través de sus interpretaciones, a permitir de la manera mas amplia
puedan gozar y ejercer los derechos reconocidos en la CADH. Otros fundamentos de
este control de convencionalidad segun Nash (2019), emanan de los principios del
derecho internacional publico, como el principio del pacta sunt servanda, consagrado
en la Convencion de Viena sobre Derecho de los Tratados (1969) en su articulo 26,
asi como la obligacion que tienen los Estados de dar cumplimiento a los tratados de
los que son parte, dan cuenta del compromiso que tienen los Estados que han suscrito
la CADH, de realizar un control de convencionalidad con el propdsito de cumplir
con el mandato de proteccion de los derechos y deberes fundamentales. Este
principio internacional también es recogido por el Convenio de Viena de Derecho de

los Tratados (articulo 27) que los Estados no pueden invocar disposiciones de
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derecho interno como fundamento para dejar de cumplir compromisos

internacionales.

1.2.3. EI ISN segun la Corte Interamericana de Derechos Humanos

La Corte Interamericana entre otras funciones tiene dos esenciales: consultiva y
jurisdiccional. La funcion consultiva se refiere a que los Estados pueden formular
consultas sobre la interpretacion de los derechos humanos en el Sistema
Interamericano. Normalmente, esta funcién es ejercida de manera complementaria
con la Comision, que es la institucidn que presenta los casos ante la Corte cuando no
se logra llegar a un arreglo pacifico. La otra funcion como consecuencia de la anterior
es jurisdiccional, a través de las sentencias que emite la Corte sobre Derechos
Humanos, no solo ejercita el control de Convencionalidad, sino que regula, interpreta
y aplica la Convencién Americana (1969) sobre determinados derechos relacionados

a dicho tratado.

Desde la perspectiva antes mencionada se centrara el marco tedrico sobre el ISN
segun la Corte Interamericana en dos elementos claves: la definicion del principio
conceptualizada a raiz de una consulta hecha por la Comisidon sobre los derechos del
nifio ante la Corte en relacion a la situacion de muchos nifios en América Latina, y
la jurisprudencia a partir de diversas sentencias relevantes donde se hace referencia
a este principio y la Corte va definiendo algunas pautas de interpretacion. Esto
Gltimo, también es materia de investigacion en esta tesis, por lo que por razones
metodoldgicas y de investigacion se centrara en los aportes hechos por la Corte como
opinién consultiva y lo segundo sera profundizado como parte de este trabajo. Sin
embargo, daremos algunos rasgos sobre las sentencias que la Corte ha emitido

vinculadas a este principio.
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1.2.3.1. La Opinion Consultiva dada por la Corte Interamericana de Derechos

Humanos sobre Interés Superior del Nifio

Corte Interamericana de Derechos Humanos (2002) mediante Opinion
Consultiva numero diecisiete (2002), a solicitud de la Comision Interamericana de
Derechos Humanos (2002), constituye un documento de referencia obligatoria para
el estudio de este principio en el sistema interamericano. Su relevancia radica en que
la Corte desarrolla criterios sustantivos y procedimentales para su interpretacion y
aplicacion, particularmente en el contexto latinoamericano. En este apartado se
expondra la estructura general del pronunciamiento y los lineamientos centrales que

orientan su aplicacion.

Dicha opinion comprende dieciséis paginas organizadas en diez apartados: i) la
formulacién de la consulta; ii) el desarrollo del tramite ante la Corte; iii) el analisis
de su competencia; iv) la organizacion y estructura de la opinion emitida; v) la
delimitacion conceptual de la nocion de nifio; vi) el principio de igualdad; vii) el
interés superior del nifio; viii) las responsabilidades atribuidas a la familia, la
sociedad y el Estado; ix) los procedimientos judiciales o administrativos en los que
intervienen nifios, nifias y adolescentes; y x) el contenido sustantivo de la opinion

consultiva.

En relacidn con el apartado (i), referido a la formulacion de la consulta, la Corte
Interamericana de Derechos Humanos (2002) sefiala que, el 30 de marzo de 2001, la
Comision Interamericana de Derechos Humanos (2001) solicitdé una opinion
consultiva orientada a interpretar los articulos 8 y 25 de la Convencién Americana
(1969), con el proposito de establecer si las medidas especiales contempladas en el
articulo 19 operaban como limites a la discrecionalidad estatal en materia de nifiez.
Asimismo, la Comision solicitd la definicion de criterios generales aplicables a esta

problematica dentro del marco normativo de la Convencién Americana (1989).
En una segunda parte, la Comisién Interamericana advierte que, segun diversas
legislaciones y préacticas nacionales, la vigencia de las garantias vinculadas a

procesos judiciales y de la proteccion judicial (CADH,1969) no se aplica de manera
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plena a los adolescentes, nifios o nifias y como titulares de derecho en los
procedimientos judiciales y administrativos. Bajo la nocion de “falta de plenitud de
juicio”, persisten practicas que restringen o menoscaban el ejercicio efectivo de sus

derechos procesales.

La tercera parte identifica un conjunto de “premisas interpretativas” utilizadas
por diversas autoridades al dictar medidas especiales de proteccion, tales como: la
presuncién de incapacidad de juicio por parte del menor; la sobrevaloracion de
factores del entorno familiar como elementos determinantes de la decision; y la
consideracion de que la supuesta “situacion irregular’” del nifio (abandono, desercion
escolar, pobreza, entre otros) justifica la adopcion de medidas que en rigor
corresponden a sanciones (OC-17/2002, p. 4).

La cuarta parte expone la necesidad de que la Corte (2002)se pronuncie
expresamente sobre problemaéticas criticas en la region, como: a) la desvinculacion
de nifios y adolescentes de su entorno familiar; b) la imposicion de medidas
restrictivas de la libertad a través de internamientos; ) la aceptacién de declaraciones
de menores obtenidas sin el debido respeto de las garantias procesales; d) la
tramitacion de procedimientos judiciales o de tipo administrativo que deciden sobre
derechos fundamentales sin asegurar una defensa técnica adecuada; y €) la omision

de la opinion del nifio o la vulneracion de su derecho a ser escuchado.

En cuanto al item (ii), relativo al procedimiento ante la Corte, se detalla la
participacion de diversos Estados miembros de la OEA, del Instituto Interamericano
del Nifio y de organizaciones internacionales mediante la figura del amicus curiae.
El apartado (iii) aborda la competencia de la Corte conforme al articulo 64.1 de la
Convencidon Americana (1969), que habilita a los paises que son parte del tratado y
a organos de la OEA (1969) a solicitar opiniones consultivas sobre la interpretacion

del tratado.
El punto (iv) describe la metodologia empleada por la Corte para construir su

opinion consultiva. Luego, en el item (v), se desarrolla la definicion del concepto de

nifio conforme a la Convencion. El apartado (vi) trata el principio de igualdad y su
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proyeccion en la nifiez, mientras que el punto (vii) aborda de manera especifica el

principio del ISN, analisis que luego se examinara en el siguiente acapite.

Los items (viii) y (ix) examinan, respectivamente, los deberes correlativos de la
familia, la sociedad y el Estado, asi como los principales problemas identificados en
los procedimientos vinculados al ambito judicial y administrativo en América Latina
en los que intervienen adolescentes, nifias y nifios. Finalmente, el item (x) recoge la

opinidn conclusiva de este tribunal internacional.

a. La Condicion Juridica y Derechos Humanos del nifio

La Opinion Consultiva (2002), de la Corte Interamericana refiere que la mayoria
de edad permite el ejercicio de derechos (capacidad de actuar), por lo tanto, las
personas pueden ejercitar derechos subjetivos personalmente, asumir obligaciones
juridicas, personales patrimoniales entre otros. Si bien se reconoce que los nifios no
cuentan plenamente con capacidad de ejercicio y que, por tal razon, se encuentran
sometidos a la autoridad parental, a la tutela o a mecanismos de representacion, ello
no impide afirmar que son sujetos de derechos y titulares de derechos inalienables e
inherentes a la persona humana. En este sentido, conforme a la normativa
internacional y a los criterios desarrollados por la Corte (2002) en precedentes
anteriores, se entiende por “nifio” a toda persona que no haya alcanzado los 18 afios

de edad.

La Corte (2002) en dicha opinién consultiva sefiala también que los adolescentes
y nifios poseen derechos que corresponden a los seres humanos, asi sean menores, es
decir, poseen derechos al igual que los adultos, y derechos especiales respecto de la
familia, sociedad y el estado. Concluye que el trato diferenciado que se otorga a los
menores de edad, no es per se discriminatorio, al contrario, permite el ejercicio cabal
de los derechos reconocidos a cada nifio segun los articulos de la CADH (1969, arts.
1.1. y 24), los Estados solo pueden hacer diferenciaciones justificaciones, objetivas

y razonables para garantizar los derechos del adolescente y del nifio.
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1.2.3.2. El interés superior del nifio

Segun la Corte (2002) en la Opinidn Consultiva en su numeral dieciséis sobre
este principio indica que, este principio, que orienta el sistema normativo de los
derechos del nifio, tiene su fundamento en la dignidad inherente a la persona humana,
en las particularidades propias de la infancia y en la exigencia de promover su
desarrollo integral, garantizando el pleno despliegue de sus capacidades, en
consonancia con la naturaleza y el alcance normativo de la Convencion sobre los
Derechos del Nifio (1989).

Son tres criterios que dan fundamento a este principio: la dignidad de cada
persona, las particularidades especificas de los nifios, y la necesidad de propiciar el
desarrollo y sus potencialidades. Adicionalmente la Opinion Consultiva ((CIDH,
OC/017-2002, numeral 57) hace referencia al principio 2 de la Declaracion de los
Derechos del Nifio (1959), que establece que. el nifio debe contar con una tutela
especial y con el acceso a oportunidades y servicios, garantizados tanto por la ley
como por otros mecanismos, que le permitan un desarrollo fisico, mental, moral,
espiritual y social pleno y saludable, en un contexto de libertad y respeto a su
dignidad. En la adopcion de normas orientadas a este proposito, debera prevalecer
como criterio esencial la consideracion de este principio. Del mismo modo reitera lo
establecido en el articulo 3 de la Convencién sobre los Derechos del Nifio (1989),

inciso 1 que prescribe este principio.

En cuanto a procedimientos judiciales o administrativos en que participan los
nifios refiere el articulo 12 de la Convencion sobre los derechos del nifio (1989)
contiene adecuadas previsiones sobre este punto, con el objeto de que la intervencion
del nifio se ajuste a las condiciones de éste y no redunde en perjuicio de su interés
genuino, donde se afirma que los Estados deben garantizar que los nifios deben ser
escuchados en funcion a su madurez y si tiene condiciones para formar su propio
juicio, y que deben ser escuchados en todo procedimiento judicial y administrativo
directamente o con un representante. La Corte indica que: la aptitud decisoria de un
nifio de corta edad difiere sustancialmente de la de un adolescente préximo a la

mayoria de edad; en consecuencia, la participacion del nifio en los distintos
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procedimientos debe ser modulada de manera razonable y progresiva, con el
propdsito de garantizar la tutela efectiva de su interés superior, que constituye el fin
altimo de la normativa del Derecho Internacional de los Derechos Humanos en esta
materia (CIDH, OC/017-2002, Numeral 101).

Y que “el aplicador del derecho, sea en el ambito administrativo, sea en el judicial,
debera tomar en consideracion las condiciones especificas del menor y su interés
superior para acordar la participacion de éste, segun corresponda, en la determinacién
de sus derechos” En esta ponderacion se procurara el mayor acceso del menor, en la

medida de lo posible, al examen de su propio caso.

Por otro lado, en cuanto a procesos judiciales donde se involucren a menores el
principio de publicidad es limitado cuando se examinan estos asuntos. Dichos limites
responden al principio del ISN, en la medida en que lo resguardan de valoraciones,
juicios o procesos de estigmatizacion que podrian incidir negativamente en su

desarrollo y en su trayectoria vital futura.

Finalmente, la opinién de la Corte (2002) sobre este principio se resume en los

siguientes puntos:

De acuerdo con los estandares actuales del Derecho Internacional referido a los
derechos humanos y conforme a lo dispuesto en el articulo 19 de la Convencién
Americana sobre Derechos Humanos (1969), los nifios deben ser reconocidos como
sujetos titulares de derechos y no meramente como destinatarios pasivos de medidas
de proteccion. Esto ratifica el sistema de proteccion de los derechos de manera
integral que dio origen la Convencion de los Derechos del nifio (1989), al considerar
sujeto, planteamiento hecho frente a la actitud de muchos estados que no escuchan a
los nifios y omiten esta garantia judicial analizada por la Corte (CIDH, 2002, Opinion
N°1, p. 86).

Define que la expresion “ISN”, del articulo tres de la Convencion sobre los
Derechos del Nifio (1989), conjuntamente con el desarrollo integral del nifio como el
ejercicio efectivo de la totalidad de sus derechos deben erigirse en parametros

orientadores para la formulacion normativa y para la interpretacion y aplicacion de
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las normas en todos los ambitos que inciden en su vida. La Corte (2002) hace una
interpretacion de este principio conjuntamente con los derechos del nifio, se
constituyen en criterios para la produccion de normas (CIDH, 2002, Opinién N°2, p.
86).

Ello implica que, conforme al principio de igualdad consagrado en el articulo 24
de la Convencion Americana sobre Derechos Humanos (1969), resulta legitima la
adopcion de normas y medidas diferenciadas dirigidas a los nifios, en atencion a su
condicion particular y a las necesidades especificas que esta conlleva. En este
sentido, la Corte Interamericana de Derechos Humanos (2002) ha precisado que
dicho trato diferenciado debe estar orientado a la tutela efectiva de los derechos e
intereses de los nifios (2002, Opinion Consultiva N.° 3, p. 86).

Asimismo, se reconoce que la familia representa el espacio esencial en el que se
favorece el desarrollo integral del nifio y se posibilita el ejercicio efectivo de sus
derechos. Por lo tanto, pone énfasis en el rol del Estado para apoyar y fortalecer a la
familia, entendida esta como la institucién que cumple una funcion natural en este
campo. Dentro de esa misma linea, la Corte opina que debe fortalecerse la necesidad
de que el nifio permanezca en su ndcleo familiar, salvo que existan razones cruciales
para separarlo de su familia, y que el principio de interés superior debe ser un criterio
para determinar esta separacion, la cual debe ser temporal y excepcional (CIDH,
2002, Opinion N°4-5. 86).

Otro elemento establecido en a la opinidn consultiva es la necesidad de que el
Estado para la atencion a los nifios, debe contar con recursos humanos debidamente
capacitados, infraestructura adecuada, instrumentos apropiados y experiencia
comprobada para el cumplimiento eficaz de este tipo de funciones. (CIDH, 2002,
Opinidn N°6). El criterio de personal especializado es un criterio que debe tenerse en
cuenta al momento de evaluar los derechos del nifio conforme se vio en lo establecido

en el reglamento de la ley 30466.

En relacion con las medidas judiciales aplicables a nifios en conflicto con la ley,
la Corte Interamericana ha sefialado que el derecho a la vida impide toda forma de

privacion arbitraria respecto de los nifios, conforme a lo dispuesto en la Convencion
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Americana sobre Derechos Humanos (1969). Asimismo, ha enfatizado que los nifios
privados de libertad deben desarrollarse en condiciones compatibles con la dignidad
humana, lo que impone a los Estados el deber de adoptar medidas especificas
destinadas a garantizar tales condiciones (CIDH, 2002, Opinién Consultiva N.° 7, p.
86).

La Corte (2002) sostiene que la proteccion integral de los nifios implica que estos
puedan ejercer y gozar de manera plena la totalidad de sus derechos, incluidos los de
caracter econémico, social y cultural los cuales han sido asignados por diversos
instrumentos internacionales y que los Estados deben adoptar medidas positivas para
asegurar la proteccion de todos los derechos del nifio. (CIDH, 2002, Opinion N°8, p.
86).

De conformidad con los articulos 19 y 17 de la Convencion Americana sobre
Derechos Humanos (1969), en concordancia con lo dispuesto en su articulo 1.1, los
Estados Parte asumen la obligacion de adoptar todas las acciones positivas necesarias
para garantizar la proteccion efectiva de los nifios frente a cualquier forma de
maltrato. Estas medidas deben darse en relacion con las autoridades publicas,
relaciones a nivel individuales o con entes no referidos al Estado (CIDH,2002,
Opinién N°9, p. 86).

En cuanto a procedimientos vinculados a procesos judiciales o procesos
administrativos en que se resuelven derechos de los nifios, La Corte sefiala que el
Estado esta obligado a respetar las garantias propias del debido proceso legal, entre
ellas la intervencion de un juez natural, competente, independiente e imparcial, el
derecho a la doble instancia, la presuncién de inocencia, el principio de
contradiccidn, asi como el derecho a ser oido y a ejercer una defensa adecuada. La
implementacion de estos principios debe atender a las particularidades propias de la
situacion concreta de los nifios, a fin de asegurar su proteccién mediante la adopcion
de las medidas necesarias y adecuadas para tal propésito (CIDH, 2002, Opinidn N.°
10, p. 86).

Los menores de dieciocho afios a quienes se les impute la comision de un hecho

delictivo deben someterse a la competencia de d&rganos jurisdiccionales

52



especializados, distintos de aquellos encargados de juzgar a las personas mayores de
edad. Ello supone tener en cuenta las particularidades de la actuacion estatal frente a
los menores en conflicto con la ley, las cuales deben expresarse tanto en la
conformacién y el funcionamiento de los 6rganos jurisdiccionales especializados
como en la naturaleza de las medidas que estos se encuentran habilitados para
disponer (CIDH, 2002, Opinion N.° 11, p. 86).

Asimismo, la Corte IDH (2002) refiere que la intervencion del Estado frente a
las infracciones legales cometidas por nifios debe regirse estrictamente por el
principio de legalidad. No obstante, situaciones como el abandono, el desamparo, el
riesgo o la enfermedad requieren un tratamiento diferenciado respecto de los
procedimientos aplicables a quienes incurren en conductas tipificadas como delito.
En todo caso, la Corte (2002) sefiala que los principios y garantias del debido proceso
legal deben observarse tanto en las actuaciones relativas a los nifios como en aquellas
que conciernen a las personas que ejercen derechos respecto de ellos en virtud del
régimen familiar, teniendo siempre en consideracion las condiciones especificas en

las que se encuentren los nifios (CIDH, 2002, Opinién N.° 12, p. 86).

Finalmente, la Corte (2002) sefiala que es posible recurrir a mecanismos
alternativos de resolucion de controversias en asuntos que involucren a nifios; sin
embargo, advierte que su utilizacion debe estar debidamente regulada para evitar que,
mediante su aplicacion, se restrinjan o menoscaben los derechos que les
corresponden (CIDH, 2002, Opinion N.° 13, p. 86).

a. Sentencias y principios sobre ISN segun la Corte Interamericana

Aguilar (2008), refiere que la jurisprudencia interamericana ha establecido
diversos elementos en relacion a este principio y menciona varios casos al
respecto. Un primer elemento es ratificar que “los nifios no sélo son sujetos que
pueden ser protegidos de manera especial sino también titulares plenos de
derecho, al respecto hay varios pronunciamientos por ejemplo ex - juez A. A.
Cancado Trindade (2002), indico No es suficiente reconocer formalmente al

nifilo como sujeto de derechos; resulta igualmente esencial que él sea consciente
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de dicha condicién, incluso como parte del proceso de desarrollo de su
responsabilidad personal. Esto significa dejar la vision paternalista y
asistencialista del derecho y de quienes lo aplican, velar porque este principio
sea criterio de los operadores de las decisiones adoptadas a favor de los nifios,
pero, ademas, que, en el proceso de la decision, los nifios, nifias y adolescentes

lo sepan, lo sientan y lo perciban como resultado final.

Aguilar menciona varios casos tales como: Segun la Corte Interamericana
(2004), el caso “Instituto de la reeducacion del menor” v/s Paraguay ,la Corte
sanciond al Estado de Paraguay por la violacion del derecho a la vida y a la
integridad personal de los 12 internos fallecidos y los demas menores que
resultaron con lesiones en el Instituto de la reeducacion del menor, donde el
Estado viol6 el derecho a la proteccidn judicial; en ese mismo afio el caso de los
Hermanos Gémez Paquiyauri, la Corte (2004). tuvo la oportunidad de
pronunciarse sobre los derechos del nifio y el principio del ISN. Segun se
consigna en la sentencia, en la mafiana del 21 de junio de 1991, durante el
desarrollo de dos operativos policiales, los hermanos Emilio Moisés y Rafael
Samuel Gomez Paquiyauri, de 14 y 17 afios de edad, fueron detenidos por
efectivos de la Policia Nacional y trasladados en la cajuela de un vehiculo
policial, siendo posteriormente privados de la vida durante el recorrido efectuado

tras su detencién.

De manera similar, la Corte Interamericana de Derechos Humanos (2005), en
el caso Nifias Yean y Bosico (2005), conocié una peticion presentada debido a
que el Estado, por intermedio de las autoridades del registro civil, habria
denegado a las nifias el reconocimiento de la nacionalidad dominicana,
manteniéndolas en condicion de apatridia hasta el 25 de septiembre de 2001. Al
resolver el caso, la Corte concluyé que la Republica Dominicana incurrio en la
vulneracion de los derechos a la nacionalidad, a la igualdad ante la ley, al
nombre, al reconocimiento de la personalidad juridica y a la integridad personal

de las nifias afectadas.

En todos estos casos enunciados existe un uniforme razonamiento de la Corte,

la que considera en forma integral el derecho internacional de los derechos del
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nifio, y establece la interdependencia entre la Convencion Americana sobre
Derechos Humanos (1969) y la Convencion sobre los Derechos del Nifio (1989),
manifestando un claro reconocimiento de los nifios como categoria especial que
requiere proteccion por parte del Estado, la familia y la sociedad entera, ademas
de su condicidon de plenos titulares de derechos y, especialmente, de derechos

humanaos.

Aguilar (2008), en su articulo no se refiere exclusivamente al ISN, sino que
analiza los aportes de la Corte a los derechos del nifio en general. Es esencial
afirmar que cuando se habla de este principio, éste se relaciona con todos los
derechos en general, esto es una constante tanto en la jurisprudencia
internacional como en la nacional, como se veré en este trabajo de investigacion.
El autor sostiene que la contribucion de la Corte se estructura a partir de diversos
elementos fundamentales, entre los cuales destacan: i) un enfoque integrado y
sistematico de los derechos humanos; ii) una definicion sustantiva del concepto
de nifio; iii) la vinculacion obligatoria al principio del interés superior del nifio;
iv) el principio de proteccion especial; v) el reconocimiento de los nifios como
sujetos plenos de derechos; vi) la consideracion de la especial gravedad de las
vulneraciones a los derechos de la nifiez; y vii) la centralidad del propio principio
del interés superior del nifio. En consecuencia, la aplicacion de este principio no
se agota en su formulacién aislada, sino que exige atender a otros factores
complementarios, tales como la concepcion integral de la nifiez, su proteccion
reforzada, la interrelacion con el conjunto de los derechos humanos y el

reconocimiento efectivo del nifio como titular de derechos.

La Corte Interamericana de Derechos Humanos (2018), a través del
Cuadernillo de Jurisprudencia N.° 5: nifios, nifias y adolescentes, desarrolla un
analisis sistematico de su jurisprudencia con el objeto de identificar los principales
lineamientos interpretativos en materia de derechos de la nifiez y adolescencia, a
partir de diversas sentencias emitidas por dicho tribunal. En este documento, la
Corte (2018) reafirma la concepcion del nifio como sujeto titular de derechos y
destaca el caracter progresivo del ejercicio de estos, en funcion de su desarrollo y
de su especial situacion de vulnerabilidad. En relacion con el principio del ISN.

Asimismo, el cuadernillo identifica como componentes relevantes: el deber estatal
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de adoptar medidas de proteccién compatibles con dicho principio; los criterios
para su determinacion y ponderacion; su proyeccion en materia de reparacion; y
su vinculacion con el derecho del nifio a ser escuchado. Asimismo, el documento
aborda consideraciones especificas sobre determinados derechos reconocidos en
la Convencion Americana sobre Derechos Humanos (1969), tales como el derecho
al reconocimiento de la personalidad juridica (art. 3), a la vida (art. 4), a la
integridad personal (art. 5) y a la libertad personal (art. 7), entre otros. No obstante,
también examina situaciones particulares de especial vulnerabilidad —como la
migracion, los conflictos armados o la privacion de libertad— que no forman parte
del objeto de la presente investigacion. En consecuencia, este estudio se
circunscribe al andlisis de los criterios vinculados al ISN, en tanto sistematizan la

jurisprudencia interamericana relevante sobre dicho principio.

Medidas y proteccion del estado deben respetar el interés superior del
nifo/a

En este punto hace referencia a la opinion consultiva de la Corte
Interamericana(2002) denominado :Condicion Juridica y Derechos Humanos del
Nifo(2002), solicitada por la Comision Interamericana de Derechos
Humanos(2001), que en su parrafo 53 indica que lo instrumentos internacionales
tienen como objetivo ultimo el desarrollo armonioso de la personalidad de
aquéllos y el disfrute de los derechos que les han sido reconocidos, y que el Estado
debe apoyar a la familia brindar proteccion a los nifios que forman parte de
ellaAsimismo, se reafirma que el fundamento del ISN se asienta en la dignidad
inherente a la persona humana, en las particularidades propias de la infancia y en
la exigencia de promover su desarrollo integral, asi como en la necesidad de
brindar cuidados especiales y medidas de proteccion reforzadas, atendiendo a su

condicion de debilidad, inmadurez o falta de experiencia (parr. 56).

Luego menciona la sentencia de la Corte Interamericana de Derechos Humanos
(2009) de la Masacre de las Dos Erres (2009) en su parrafo 184 prescribe que, la
primacia del ISN debe concebirse como la exigencia de garantizar la satisfaccion
integral de todos sus derechos, lo cual impone obligaciones al Estado y proyecta

efectos interpretativos sobre el conjunto de los derechos reconocidos en la
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Convencion cuando se trate de personas menores de edad. Del mismo modo, el
Estado esta llamado a otorgar una atencion reforzada a las necesidades y derechos

de los nifios, en atencion a su especial situacion de vulnerabilidad.

Es decir, este principio implica la satisfaccion de todos los derechos, ya que,
no es solo un criterio de interpretacion, puesto que es el rol del Estado tomar en
cuenta las necesidades y derechos del nifio segtin su condicion de vulnerabilidad.
Esto como se verd en su momento revela rasgos de la situacion irregular del
menor, que valdria la pena incidir, puesto que no es lo mismo un nifio en situacion
de la calle siendo adolescente de 15 afios que estando con 11 afos, o incluso dentro
de la familia, por cuanto la situacion de vulnerabilidad requiere ser definida, si se
afirma que un nifio esté en situacion de vulnerabilidad, seria hasta cierto punto no
reconocerle ciertas capacidades conforme su edad y omitir su desarrollo

progresivo.

En el asunto L.M, respecto Paraguay segun Resolucion de la Corte
Interamericana de Derechos Humanos (2011) en el parrafo 16 refiere que en los
procedimientos administrativos y judiciales donde se discute derechos humanos
de los nifios, tales como: Los procedimientos de adopcion, los de guarda y de
custodia de nifias y nifios en su primera infancia deben ser tramitados por las
autoridades con una diligencia reforzada y una celeridad excepcional, en atencion
a la especial sensibilidad de esta etapa del desarrollo. Asimismo, se resalta la
necesidad de adoptar medidas orientadas a la salvaguarda y proteccion del interés
superior del nifio, asi como a garantizar la vigencia efectiva de aquellos derechos
que se encuentren en situacion de riesgo, mientras no se resuelva la controversia
sobre el fondo del asunto. Ello resulta indispensable para preservar el efecto util
de la decision final que eventualmente se adopte, conforme a lo sefialado en la

medida cautelar dictada en el Asunto L. M. respecto de Paraguay (CIDH, 2011).

Es decir, el ISN no es solo es una garantia procesal, sino que exige celeridad
en su aplicacién e incluso bajo este criterio se puede determinar asuntos
sustanciales a efecto de asegura la decision futura de los nifios. Esto es ampliado
en el parrafo 18 de dicha resolucién cuando afirma que el transcurso del tiempo

puede constituir un factor crucial que puede favorecer los vinculos en la familia
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que acoge al nifio, o de lo contrario podria incrementar el riesgo de afectar
seriamente el balance emocional y psicologico del mismo”. Esto puede ocasionar
un dafio cuando hay dilacion en los procesos y se convertiria en una negacion

perjudicial de los intereses del nifio LM en ese caso.

La Corte Interamericana de Derechos Humanos (2012) en el Caso Atala Riffo
(2012) contra Chile, en su parrafo 108 indica que la finalidad de salvaguardar el
principio del ISN constituye, por si misma, un objetivo legitimo y de caracter
imperioso. En esa misma linea, para garantizar en la mayor medida posible la
primacia de dicho principio, el preambulo de la Convencidn sobre los Derechos
del Nifio (1989) reconoce que los nifios requieren “cuidados especiales”, mientras
que el articulo 19 de la Convencion Americana (1969) sobre Derechos Humanos
dispone que deben recibir “medidas especiales de proteccion”. Este entendimiento
ha sido reafirmado por la Corte Interamericana de Derechos Humanos (2012) en
el Caso Forneron (2012) al subrayar la centralidad del ISN como criterio rector
de proteccion reforzada (2012, parr. 49).

Por lo tanto, para este principio, no solo es solo un fin a alcanzar al analizar los
derechos del nifio, sino que tiene caracter imperativo; es decir de obligatorio
cumplimiento. Ademéas de tomarse en cuenta dos elementos: los cuidados
especiales que requieren los nifios y medidas especiales de proteccion. Esto sobre
todo cuando se trata de nifios con discapacidad conforme se establecié la Corte

(2012) en el Caso Furlan y Familiares Vs. Argentina.

Una sentencia que si es fundamental de la Corte IDH (2018) es el Caso Ramirez
Escobar (2018) la cual establece los cuatro principios rectores del Sistema de
Proteccidén Integral de los nifios: En toda circunstancia que involucre a nifias y
nifios deben aplicarse y observarse de manera transversal cuatro principios
fundamentales: i) la prohibicion de toda forma de discriminacion; ii) la primacia
del ISN; iii) el derecho a ser escuchado y a participar; y iv) el derecho a la
supervivencia , a la vida, y el desarrollo. En consecuencia, toda decision de
caracter estatal, social o familiar que implique una restriccion al ejercicio de
cualquiera de los derechos de nifias o nifios debe ponderar necesariamente el

interés superior del nifio y ajustarse estrictamente a las normas que regulan esta
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C.

materia. La Corte reafirma que dicho principio se sustenta en la dignidad inherente
a la persona humana, en las particularidades propias de la infancia y en la
necesidad de promover su desarrollo integral, asegurando el pleno despliegue de

sus potencialidades (parr. 152).

En la misma sentencia en su parrafo siguiente (153)” en el caso de cuidado y
custodia de nifios se debe evaluar los comportamientos parentales especificos y su
impacto negativo en el bienestar y desarrollo de nifias o el nifio segun el caso, los
dafios o riesgos reales, probados y no especulativos o imaginarios, y en el
bienestar de la nifia o nifio”. No resultan aceptables las conjeturas, presunciones,
estereotipos ni apreciaciones de caracter general basadas en rasgos personales de
los progenitores o en concepciones culturales tradicionales sobre la familia. En el
mismo sentido se refirié la Corte (2012) en los casos Atala Riffo (2012) y nifias

Vs. Chile y el caso Forneron (2012) e hija Vs. Argentina.

Determinacion y ponderacion del interés superior de los nifios y nifias

La Corte (CIDH, 2012) en el Caso Atala Riffo (2012) establece que para
determinar el ISN se debe evaluar los comportamientos de los padres, y el
impacto negativo probado de ser el caso y que no es procedente recurrir a
conjeturas, presunciones, estereotipos ni a valoraciones generalizadas fundadas
en rasgos personales de los progenitores o en preferencias culturales asociadas a
concepciones tradicionales de la familia. Esto es lo que paso en esta sentencia:

la Corte Suprema de Chile resolvié en base a especulaciones no probadas.

En sintesis, la Corte Interamericana (2012) advierte que, si bien el interés
superior del nifio constituye, en términos abstractos, un objetivo legitimo, la
mera invocacion de dicho principio —sin la demostracion concreta de riesgos o
perjuicios derivados de la orientacion sexual de la madre respecto de las nifias—
no resulta suficiente para justificar la restriccion de un derecho protegido, como
es el ejercicio pleno de los derechos humanos sin discriminacion basada en la

orientacién sexual.
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Un primer criterio seria la necesidad de probar la existencia de los riesgos o
dafos en que se ampara la aplicacion de ISN, no basta su sola mencién. Méas ain
en sociedades donde la homosexualidad es censurada, este principio no puede
amparar el derecho del padre o la madre por su orientacion sexual. Asi, el
juzgador no puede tomar en consideracion esta condicion social como elemento

para decidir sobre una tuicion o custodia.

El principio del ISN no puede invocarse como fundamento para legitimar
practicas discriminatorias contra la madre o el padre en razdn de su orientacién
sexual; en consecuencia, el 6rgano jurisdiccional no esta habilitado para
considerar dicha condicion personal como un criterio determinante al resolver

asuntos relativos a la custodia o tuicion (conclusion 110, p. 39).

Mediante dicha sentencia el poder judicial de Chile le neg6é a una pareja
homosexual, la posibilidad de una custodia de sus hijos aumentando que “los
nifios” hijos de una de las parejas, seria discriminado, por cuanto la sociedad no
estd preparada para un tipo de familia homosexual. Asi la sentencia en su
numeral 98 indica que en relacion con la resolucion que dispuso la tuicion
provisional, el Tribunal advierte que el Juzgado de Menores de Villarrica
sustentd su decision, por un lado, en la presunta priorizacion de los intereses
personales de la sefiora Atala por sobre el bienestar de sus hijas y, por otro, en la
consideracién de que, dentro de un contexto social caracterizado como
heterosexual y tradicional, el padre ofrecia mayores garantias para la satisfaccion

del interés superior de las nifias.

Al examinar estos fundamentos, la Corte (2012) verifica que, al igual que lo
ocurrido en la sentencia del poder judicial de Chile, la decision de tuicién
provisional se apoyd de manera central en la orientacion sexual de la sefiora
Atala, concluyendo asi que se configurd un trato diferenciado basado en dicha
categoria. En este caso, la Corte Suprema alega una vulneracion al ISN, basada
en prejuicios sin comprobar que la convivencia de la nueva pareja homosexual

afecte a dicho principio,
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A la luz de las consideraciones expuestas, la Corte (CIDH,2012) concluye
que, si bien tanto la sentencia de la Corte Suprema como la decision sobre la
tuicion provisional afirmaron perseguir la proteccion del interés superior de las
nifias M., V. y R., no se acreditd que las razones invocadas fueran idoneas para
alcanzar dicho objetivo. En efecto, ni la Corte Suprema ni el Juzgado de Menores
de Villarrica demostraron, en el caso concreto, que la convivencia de la sefiora
Atala con su pareja hubiera generado un impacto negativo en el interés superior
de las menores; por el contrario, sustentaron sus decisiones en razonamientos de
caracter abstracto, estereotipado y/o discriminatorio. En consecuencia, tales
resoluciones configuraron un trato discriminatorio en perjuicio de la sefiora
Atala, por lo que la Corte declaré que el Estado vulnero el derecho a la igualdad
reconocido en el articulo 24, en relacion con el articulo 1.1 de la Convencion

Americana (1969), en perjuicio de Karen Atala Riffo (conclusion 146).

En la misma linea, la Corte (2012) precisé en el numeral 121 de la sentencia
que el principio del ISN no puede verse condicionado por la eventual posibilidad
de rechazo social, sefialando que un hipotético estigma derivado de la
orientacion sexual de la madre o del padre no constituye un “dano” juridicamente
valido para efectos de su determinacion. Asimismo, enfatizd que, aun en el
supuesto de que existieran manifestaciones de discriminacion social, resulta
absolutamente inadmisible pretender justificar o legitimar dicha discriminacion
bajo el argumento de la proteccion del interés superior del nifio, como se intentd
en el caso de la sefiora Atala, en relacion con una presunta afectacion que las

nifias podrian sufrir por la orientacion sexual de su madre.

Estos mismos criterios son ratificados por la Corte (2012) en el Caso Forneron
(2012) contra Argentina, donde se reafirma la determinacion del ISN en los
procesos de cuidado y custodia debe realizarse a partir de una valoracion
concreta de las conductas parentales especificas y de su eventual incidencia
negativa en el bienestar y desarrollo del nifio, descartando de manera expresa el
uso de presunciones, estereotipos 0 apreciaciones generalizadas basadas en
caracteristicas personales de los progenitores 0 en concepciones culturales
tradicionales sobre la familia (conclusion 50). Asimismo, se advierte sobre el

riesgo que representa la dilacion indebida de los procesos judiciales en materia
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familiar, en tanto puede generar afectaciones emocionales significativas en los
nifos involucrados (conclusion 52). Finalmente, se establece que el principio del
ISN no puede ser invocado para justificar la negacion de la patria potestad en

razon de la orientacion sexual del padre o la madre (conclusion 99).

d. Relacion con el derecho a ser oido

La Corte IDH (2012) en el caso Atala Riffo (2012) contra. Chile toma en
cuenta de manera especifica, la Observacién General No. 12 Del Comité de los
Derechos del Nifio (2009) de Naciones Unidas que resaltd la relacion entre el
ISN del nifio” y “el derecho que tienen a ser escuchados”. Y considera que “no
es posible una aplicacion correcta del articulo 3 [INS)] si no se respetan los

componentes del articulo 12 de la Convencion de los Derechos del Nifio (1989):

1. Los Estados Parte deben asegurar que todo nifio que cuente con la capacidad
suficiente para formarse un criterio propio pueda expresar libremente su opinién
en todos los asuntos que le conciernan, otorgando a dichas opiniones la debida

consideracién en funcién de su edad y grado de madurez.

2. Con este proposito, se debe garantizar de manera especifica que el nifio tenga
la posibilidad de ser escuchado en cualquier procedimiento judicial o
administrativo que lo afecte, ya sea de forma directa o a través de un
representante u 6rgano idéneo, conforme a las normas procesales establecidas

por el ordenamiento juridico interno.

Por lo tanto, la Corte (2012) establece que “el articulo 3 refuerza la
funcionalidad del articulo 12 al facilitar el papel esencial de los nifios en todas
las decisiones que afecten su vida” y considera que los nifos deben ser

escuchados a efecto de garantizar la aplicacion del ISN.

En conclusion, al analizar la Opinion Consultiva (2002) emitida por la Corte
(CIDH, 2002), formulada por la Comision IDH (2001), en relacion a como
aplicar el ISN y los derechos de adolescentes y nifios en general, y considerando
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las diversas sentencias de la jurisprudencia interamericana, sefiala cual es el
fundamento de este principio, las caracteristicas de este principio y algunos

criterios que deben ser tomados en cuenta al ser aplicados.

Asi en cuanto los fundamentos del ISN esta deriva de cuatro fuentes: la
dignidad del ser humano donde los nifios también estan incluidos, de las
caracteristicas particulares que corresponden a los nifios y la necesidad de
propiciar su de crecimiento y potencialidades, asi como lo establecido en la

Convencién de los derechos del nifio (1989).

En relacién con las caracteristicas de este principio, se sefiala que conlleva la
adopcion de un trato diferenciado hacia los nifios, lo cual no constituye una
forma de discriminacion, sino que responde a la necesidad de orientar dicho trato

a la proteccion efectiva de sus derechos e intereses.

Que los nifios deben ser escuchados si tienen condiciones para formar su
propio juicio, en todo procedimiento judicial y administrativo directamente o
con un representante. Asimismo, el principio de publicidad en estos procesos se
ve limitado por el interés superior del nifio”. Asimismo, La prevalencia del
interés superior del nifio debe ser entendida como la necesidad de satisfaccion

de todos los derechos de los nifos.

En relacion con los criterios que deben considerarse en la aplicacion del
interés superior del nifio, la Corte Interamericana de Derechos Humanos (2002)
retoma el contenido del articulo 3 de la Convencion sobre los Derechos del Nifio
(1989) y precisa que tanto el crecimiento integral del nifio como el ejercicio
efectivo de sus derechos deben constituir pardmetros orientadores para la
formulacién normativa y para la aplicacion de las normas en todos los &mbitos
de su vida. Asimismo, sefiala que, para una adecuada atencion de la nifiez, el
Estado debe contar con personal debidamente capacitado, infraestructura
suficiente, recursos apropiados y experiencia acreditada en este tipo de

funciones.
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Otro elemento es que los Estados deben garantizar que los nifios deben ser
escuchados en funcién a su madurez y en concordancia con el articulo 12 de la
Convencion de los derechos del nifio (1989). La aplicacién del ISN debe
realizarse de manera transversal e integrada con los otros principios rectores, a
saber: la prohibicién de la discriminacion, el derecho del nifio a ser escuchado y
a participar, y el derecho a la vida, la supervivenciay el desarrollo. Por otro lado,
al aplicar este principio, se debe evaluar los comportamientos de los padres de
manera especifica y su impacto negativo en el bienestar y desarrollo de la nifia
o el nifio segun el caso, los dafios o riesgos reales, probados y no especulativos
o0 imaginarios, y en el bienestar de la nifia 0 nifio, en ese sentido no basta la sola

mencidn de dicho principio.

1.3. EL TRIBUNAL CONSTITUCIONAL Y EL PRINCIPIO DE INTERES
SUPERIOR DEL NINO

1.3.1. El Tribunal Constitucional

La Constitucion Politica del Perd (1993) en su articulo 201 prescribe: “el
Tribunal Constitucional (1993G) es el 6rgano de control de la constitucion. Es un
organismo constitucional autonomo e independiente, conforme lo indica la
informacion de la pagina web el ejercicio de sus atribuciones no depende de
ningdn dérgano constitucional, ya que solamente se encuentra sometido sélo a la
Constitucion y a su Ley Organica - Ley N° 28301. La Constitucion establece tres
funciones centrales: conocer en instancia Unica la accion de inconstitucionalidad,
conocer en Ultima instancia las resoluciones denegatorias de habeas corpus,
amparo, habeas data y accion de amparo y finalmente conocer los conflictos de

competencia asignados por la Constitucion y la ley.

1.3.2. Las funciones del Tribunal Constitucional

Carpio (2015),” senala algunos rasgos del supremo interprete constitucional

tales como:
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1.3.2.1. Los efectos de la declaracion de inconstitucionalidad de la ley: el monopolio

de la expulsion

Como el mismo autor lo afirma en el Pert hay un sistema dual, donde el poder
Judicial pueden declarar la inconstitucionalidad de una norma en cuanto a su
aplicacion. No obstante, “, declarar que una ley o una norma con rango de ley es, por
la forma o por el fondo, incompatible con la Constitucion, sin embargo, el monopolio

de su expulsion solo lo tiene el TC” (p. 148).

1.3.2.2. El Tribunal Constitucional como intérprete supremo de la Constitucion

La ley Organica del Tribunal Constitucional en su articulo establece que el TC es
el intérprete supremo de la Constitucion. Esto no significa exclusividad en esta
funcidn, sino que la comparte con todos los poderes publicos, y aun los particulares,
la interpretan cada vez que, respectivamente, ejercen sus competencias 0 Sus
derechos fundamentales. Es supremo interprete en la medida en que “significa que la
ultima palabra en torno a la Constitucion la tiene el Tribunal” por eso se le llama «el

6rgano de control de la constitucionalidad» (p. 154).

Marcial Rubio Correa (2005), escribi6 un libro titulado “la interpretacion de la
constitucion en el Tribunal Constitucional” donde hace una sistematizacion de los
principios aplicados por el Tribunal Constitucional. En este libro divide en criterios
de interpretacion constitucional y principios de interpretacion constitucional. En

cuanto a criterios sefiala 6 y 48 principios usados por el tribunal.

1.3.2.3 Los efectos de las sentencias del Tribunal Constitucional

Carpio (2015), sefiala que hay casos en los cuales el cuestionamiento
abstracto de la constitucionalidad de la misma se funda en una ley que, al mismo
tiempo, ha sido impugnada por la via de la accion abstracta de inconstitucionalidad;
en se sentido hace referencia al cddigo constitucional antiguo que establecia la

obligacion de los jueces de suspender el control de legalidad de los reglamentos,
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hasta que el Tribunal determine la validez constitucional de la ley al amparo de la
cual estos se dictaron. Pero sin duda alguna el efecto mas radical que tiene el
tribunal constitucional es la expulsion del sistema juridico. A la inversa, si el
Tribunal considerara que la ley es constitucionalmente valida, el Poder Judicial no
podria declarar la invalidez del reglamento fundado, a su vez, en la

inconstitucionalidad de la ley a cuyo amparo aquella se dicto.

1.3.2.4 El Tribunal Constitucional y la proteccién de los derechos constitucionales

El Tribunal Constitucional mediante los procesos constitucionales resuelve las
controversias en las que estos se encuentran envueltos derechos fundamentales y
analiza en espacios naturales la concrecion de los derechos; esto depende de la forma
como el Tribunal entiende y aplica la Constitucion. La Constitucion Politica del Peru
(1993) prescribe en el articulo 202°.2 la oportunidad en la que corresponde al
Tribunal realizar tal tarea. Segun este, el Tribunal conoce, en dltima y definitiva
instancia, las resoluciones denegatorias de los procesos de habeas corpus, habeas
data, amparo y de cumplimiento, a través de los conocidos recursos de agravio

constitucional.

1.3.2.5 El Tribunal Constitucional como 6rgano subsidiario de proteccion de los
derechos

El caracter subsidiario deriva del hecho vinculado a competencia del Tribunal
Constitucional para conocer de esta clase de procesos solo se abre cuando a nivel
judicial no se haya protegido los derechos de quien recurre a la jurisdiccion
constitucional de las libertades. Esto segun Carpio (2015), esté definido en el Codigo
Procesal Constitucional (2004) articulo 18° donde solo corresponde interponer el
recurso de agravio constitucional (2004), con el objeto de que la causa llegue a
conocimiento del Tribunal, si la resolucion de segundo grado «declara infundada o
improcedente la demanda». De esta forma, el Tribunal asume su rol ante la lesion de
derechos constitucionales donde los érganos jurisdiccionales no han brindado una
adecuada tutela. Agrega, que el auxilio a los érganos del Poder Judicial, sino a los

justiciables que buscan justicia constitucional efectiva.
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1.3.2.6 Establece precedentes vinculantes obre diversos temas

El fundamento juridico de esta funcidn ejercida por el Tribunal Constitucional
estd en el Articulo VII del Codigo Procesal Constitucional: “Las sentencias del
Tribunal Constitucional que adquieren la autoridad de cosa juzgada constituyen
precedente vinculante cuando asi lo exprese la sentencia, precisando el extremo de

su efecto normativo”.

Omar Sar (2012), indica que el “El precedente, es una regla que el Tribunal
Constitucional deduce a partir de un caso, supone la concrecion interpretativa del
propio constituyente explicitada por su vocero autorizado” (p.283) opera de distinta
manera a la creacion de una ley y su legitimidad depende de que lo resuelto
obedezca a la aplicacién de la Constitucion conforme a pautas interpretativas

generalmente aceptadas.

Morales (2016), al hacer un andlisis del precedente constitucional indica que
“el TC, a través de su jurisprudencia constitucional ha efectuado una distincion de
grado en relacion a la fuerza vinculante de dichos precedentes, regulado segun el
tercer parrafo del articulo VI (jurisprudencia o doctrina constitucional vinculante)
o en el articulo VII (precedente constitucional vinculante) del Cddigo Procesal
Constitucional (Morales, 2016, 58).

Segun la péagina web del Tribunal Constitucional son 58 precedentes
vinculantes que abarcan diversos temas constitucionales, los cuales no
corresponden analizar en esta investigacion, ya que existe investigaciones sobre el

tema.

1.3.3 Sentencias significativas sobre interés superior del nifio

Uno de los objetivos de esta investigacion es determinar cuales son los parametros
establecidos por las sentencias de la judicatura constitucional en relacion a lo que se

entiende y como se aplica en relacion al ISN. Por lo tanto, en esta parte se tomara en
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cuenta investigaciones bibliograficas existentes al respecto. Por lo que, las categorias
establecidas en esta parte estaran en funcion al analisis hecho por algunos
investigadores al respecto. Asi el Tribunal Constitucional ha dado algunas

conceptualizaciones al respecto sobre la aplicacion de dicho principio.

1.3.3.1 Efecto transversal y efecto garantista

Flores (2019), refiere que la sentencia del Tribunal Constitucional (2014) en el
Exp. N © 01665- 2014-PIIC/TC, el principio del ISN se caracteriza por irradiar sus
efectos de manera transversal. Esto significa que obliga a todas las decisiones que
adopten las instituciones privada o publica, esto es, al Congreso de la Republica,
6rganos de la administracion publica y tribunales de justicia. Por otro lado, se exige
una actuacién "garantista”, de acuerdo con la cual cualquier decision que involucre
aun menor deba adoptarse considerando a los nifios como un sujeto titular de derecho

al que es preciso garantizar la satisfaccion integral de todos sus derechos.

El autor luego hace referencia a que los conflictos de tenencia deben tener en
cuenta este principio, lo cual esté establecido en el numeral 16 en el que, se exige de
cualquiera de los operadores una actuacion de caracter garantista, conforme a la cual
toda decision que involucre a una persona menor de edad debe adoptarse
reconociéndola como sujeto pleno de derechos, a quien corresponde asegurar la
satisfaccion integral y efectiva de sus derechos fundamentales (TC, 2014, Exp. N.°
01665-2014-PI/TC).

1.3.3.2 Un principio Constitucional con contenido implicito

Este principio se encuentra establecido por el Tribunal Constitucional (2008) en
el Exp. N° 02132 (2008) cuando afirma: El principio constitucional de proteccién
del ISN se configura como un contenido implicito del articulo cuarto de la norma
constitucional, en la medida en que dicha disposicién reconoce el deber especial de
la comunidad y del Estado de brindar tutela reforzada al nifio y al adolescente. Lo
cual es afirmado por Pacheco (2017), que obliga a “la comunidad y el Estado proteger

especialmente al nifio, al adolescente, por lo que tiene fuerza normativa no solo como
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principio, sino como derecho constitucional, haciendo que la preservacién del ISN
sea una obligacion ineludible de la comunidad y principalmente del Estado. (Tribunal
Constitucional,2007, Exp. N° 03744-2007-PHC/TC).

1.3.3.3. Norma de interpretacion y principio pro infante

El principio segun el TC (2004) tiene una tarea hermenéutica en los operadores
juridicos, por lo que aplican el principio pro infante, que establece una pauta de cémo
interpretar y aplicar una disposicion relacionada con el ejercicio de un derecho
fundamental, cuando de esta sea posible inferir cuando menos dos significados. En
estos casos, cuando uno de esos significados permita al menor, titular de un derecho
fundamental, garantizar las mejores condiciones para ejercerlo; y el otro se orienta
mas bien a restringir su goce y ejercicio, el principio pro infante, propicia que “la
aplicacion de la disposicion debera realizarse privilegiando el sentido interpretativo
con el que mejor se optimice el ejercicio del derecho fundamental del menor”. La
sentencia refiere a Principio Pro Infante como pauta de interpretacion y “actuacion
garantista” ante las antinomias. (Exp. N° 01665 2014PI-1E/TC).

1.3.3.4 Un criterio en la valoracion de un derecho frente a situaciones concretas

La Academia de la Magistratura en su material auto instructivo curso “El Principio
del ISN elaborado por el Dr. Alex F. Placido Vilcachagua (2016), hace un analisis
de la sentencia STC 052-2004-AA/TC sobre un referidos a casos en los que los
Directores de centros educativos (estatales y particulares) han impedido (negando o
cancelando la matricula) que nifios sigan sus estudios escolares, afectado el derecho
a la educacion de estos ultimos, donde, se comprueba que lo que se reclama, “no se
lo reclama como objeto de una pretension, sino que se ha discutido sobre cierto
derecho en que ese interés esta implicado: el derecho a la educacion” (p. 112). Y en
ese debate sobre derechos reclamados, se toma una decision conforme el INS. De
ello se tiene que, segun Placido (2016) que este principio es “un pardmetro o criterio
en la valoracién de un derecho, relacion juridica o situacion concreta, o en la solucién
de un conflicto de derechos” (p.112).
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1.3.3.5 Proteccidn especial a los nifios

El Tribunal Constitucional (2004), al interpretar este principio, ha sefialado que
los operadores de justicia deben otorgar una “consideracion especial” en aquellos
supuestos en los que se encuentre en debate el ejercicio de derechos de los nifios. A
partir de ello, Placido (2016, p. 113) sostiene que dicha exigencia implica que los
funcionarios estatales cuenten con una sensibilidad reforzada al momento de resolver
los conflictos en los que se vean involucrados nifios, ya sea en relacion con aspectos
de naturaleza sustantiva o con cuestiones de caracter procesal (TC, 2004, STC N.°
052-2004-AA/TC).

En sintesis, el principio ISN si bien es cierto se consagra a partir de lo establecido
en el articulo 3 inciso 01 de la Convencion de los Derechos del Nifio (1989) a nivel
internacional y nacional se lo considera un principio, una normay un derecho, sobre
todo a partir de lo establecido por el Comité de Derechos del Nifio (2002) de la ONU.
Esto ha sido recogido por la legislacion nacional, tanto en la ley 30466 como su
reglamento, el cual establece las garantias y parametros para la aplicacion de este

principio.

Asimismo, el interés superior del nifio es concebido por la Corte Interamericana
de Derechos Humanos (2002) como un principio esencial del enfoque de proteccion
integral, que reconoce al nifilo como sujeto y titular pleno de derechos. Su fundamento
se encuentra en la dignidad inherente a la persona humana, en las caracteristicas
particulares propias de la infancia y en la necesidad de promover el desarrollo y
despliegue de sus potencialidades. La aplicacién de este principio debe realizarse de
manera articulada con el conjunto de derechos consagrados en la Convencién sobre
los Derechos del Nifio (1989), en especial con el derecho del nifio a ser escuchado,
atendiendo a su grado de madurez y con el acompafiamiento de profesionales

especializados.
Finalmente, se hace referencia a algunas sentencias significativas emitidas por el
Tribunal Constitucional (2014), el cual establece que: el principio de ISN tiene un

efecto transversal y garantista respecto a la interpretacion de sus derechos; forma
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parte del componente constitucional del articulo cuarto de la norma constitucional, y
es un principio pro infante que sirve de criterio hermenéutico ante las antinomias del

derecho.

1.4. INTERPRETACION JURIDICA Y CRITERIOS PROCESALES

La hipotesis fue “dado que existes criterios jurisprudenciales establecidos por el
Tribunal Constitucional, y la Corte Interamericana de Derechos Humanos, ante el vacio
conceptual del principio del interés superior del nifio, es probable que la interpretacion
restrictiva de la ley y la priorizacion de criterios procesales por encima del principio
antes mencionado, estén restringiendo su aplicacion en las sentencias vinculadas a
infancia de la Corte Superior de Justicia (2016-2019) de Moquegua. En ese sentido, es
necesario definir qué se entiende por interpretacion restrictiva y criterios procesales a

efecto de tener un mejor marco tedrico de esta investigacion.

1.4.1. Concepto de interpretacion Juridica

De la Cuba (2004), en el articulo titulado “La interpretacion de la norma juridica”,
hace una explicacion interesante sobre la interpretacion juridica, asi como su
clasificacion que tomaremos en cuenta en este capitulo. Asi. Desde la etimologia, el
verbo “Interpretar” proviene de la voz latina interpretare o interpretari. Mientras que
el Diccionario de la Lengua espafiola, conceptualiza como: “explicar o declarar el
sentido de algo, y principalmente el de textos poco claros. Explicar, acertadamente o

no, acciones, palabras o sucesos que pueden ser entendidos de varias formas.

Asimismo, De la Cuba (2004), hace referencia a una serie de autores; por ejemplo,
al espafiol Luis Diez Picazo (1975), que la locucidn latina < inter-pres > procede del
griego < meta fraxtes > que indica al que se coloca entre dos para hacer conocer a
cada uno lo que el otro dice, es por eso que en el sentido amplio se usa para designar
al traductor que permite la comunicacién entre dos personas que hablan lenguajes o

idiomas diferentes”.
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Y segun De la Cuba (2002), hace referencia a diversos autores tales como:
Cabanellas de Torres (1994), Ludwig Enneccerus (1953), Garcia Amigo (1979),
Rubio Correa (2020), Alvarez Gardiol (1979), Latorre (2014), Torres Vasquez
(2019). Asi, para Guillermo Cabanellas de Torres (1994), afirma que:
La Interpretacion juridica intenta “descubrir para si mismo (comprender) o para los
demas (revelar) el verdadero pensamiento del legislador o explicar el sentido de una
disposicion”. En tanto, el tratadista aleman Ludwig Enneccerus (1953), define la
Interpretacion de la norma como el esclarecimiento del sentido, necesario para la
vida juridica o resolucion judicial. Mientras que el espafiol, Manuel Garcia Amigo
(1979), sostiene que: “la interpretacion trata de buscar su verdad normativa, para
aplicarla, para que sea ella quien conforme la relacion intersubjetiva de intereses
conflictiva.”. Por su parte, Marcial Rubio Correa (2019), define a la Interpretacion
Juridica como parte de la Teoria General del Derecho destinada a desentrafiar el
significado ultimo del contenido de las normas juridicas, esto cuando el significado

de la norma “no queda claro a partir del analisis l6gico-juridico interno de la norma”.

Por su parte, Ariel Alvarez Gardiol (1979), también coincide con otros autores al
indicar que: “la interpretacion es la técnica que conduce a la comprension del sentido
de la norma juridica” (sic). Mientras que, Angel Latorre (2014) se limita a decir que
la interpretacion es “determinar el sentido exacto de la norma. Mario Alzamora
Valdez (1987) conceptualiza la interpretacion de la norma juridica, como el proceso
que se usa para aplicar las normas a los hechos, descubriendo los “los pensamientos
que encierran las palabras hasta llegar a los objetos y que el lenguaje es el punto de

partida.

Segun De la Cuba (2004), los autores referenciados coinciden en la palabra
“sentido” (de la norma) como aquello que se debe encontrar, desentrafiar, descubrir
o develar a través de la Interpretacion juridica”. Sin embargo el Dr. Anibal Torres
Vasquez establece tres momentos a través de los cuales el intérprete establece el
sentido de la norma : i) descubrir o develar el sentido inmanente en la norma; ii)
debido a que por lo general una norma evoca varios sentidos, selecciona o fija el
sentido con el cual se obtenga la solucion mas justa del caso concreto; y iii) si el
sentido o sentidos de la norma no se adecuan a la nueva realidad social, el

intérprete atribuye a la norma el significado que lo actualiza”.
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En conclusion y conforme los autores expuestos, se puede definir que interpretar
es explicar, descubrir, captar o asimilar el auténtico sentido de la norma juridica para

seleccionar el mas justo o actualizando el significado conforme la realidad.

No obstante, es pertinente mencionar lo que indica Carcamo (2008), refiere que
“una teoria normativa de la interpretacion debiera permitir al intérprete apartarse del
tenor literal de la norma cuando de su aplicacién se produzcan resultados absurdos,
injustos, contradictorios o queden supuestos privados de regulacion”. Y habla del rol
de la interpretacion correctora. La cual es “lograr armonizar la aplicacion del derecho
con el respeto de ciertos valores esenciales y fundamentales dentro de un

ordenamiento juridico, tales como la certeza juridica, la coherencia, la plenitud” (p.
49).

1.4.2. Tipos de Interpretacién Juridica

De la Cuba (2004), refiere que interpretacion puede ser doctrinal o cientifica,
judicial o jurisprudencial y auténtica o legislativa, segun la persona que interpreta la

norma.

1.4.2.1. La interpretacion doctrinal

Es practicada por los doctrinarios, por los teoricos, por los juristas o
jurisconsultos, por los tratadistas, por los estudiosos del derecho, y en general por
quienes se dedican a la ciencia del derecho; de ahi que también se le conozca a esta
Interpretacion como “cientifica”. De la Cuba (2004), haciendo referencia a Ludwig
Enneccerus (1953), indica que ésta se divide en gramatical y légica, la primera esta
vinculada los argumentos del lenguaje (leyes de la gramatica y del uso del lenguaje)
y en el segundo caso de su relacién con otras leyes, del mayor valor de uno u otro

resultado.

73



1.4.2.2. La Interpretacion judicial o jurisprudencial

Es practicada por los jueces y tribunales cuando emiten sus decisiones (sentencias
y demas resoluciones motivadas juridicamente) a través de la cual plasman su
interpretacion. Si vienen de instancias mas elevadas este tipo de interpretacidn sienta

precedentes que tendran mayor autoridad y frecuencia.

1.4.2.3. La interpretacion auténtica o legislativa

Es la realizada por el propio autor de la norma, es decir, el legislador o, mejor
dicho, por el poder legislativo, en el entendimiento de que éste es el autor de la norma
y de alli que a esta interpretacion se le denomine también “interpretacion legislativa”.
funcionario publico respecto del acto administrativo o norma que emitid, etc. Segun
de la Cuba (2002), la Interpretacion auténtica, en relacion al tiempo, puede
ser: preventiva y a posteriori. La primera, viene ya incluida en el propio texto o
cuerpo de normas del precepto a interpretar; la segunda, se presenta luego que el

precepto juridico ingrese en vigencia constituye una nueva norma.

Asimismo, De la Cuba (2002), establece una clasificacion en funcién de los
alcances de la interpretacion, y puede clasificarse como: interpretacion declarativa e

interpretacion modificativa. esta Ultima, a su vez, puede ser extensiva y restrictiva.

1.4.2.4. La Interpretacion Declarativa (0 estricta)

Se presenta cuando al interpretar el operador juridico se cifie a lo que dice la
norma, limitandose a aplicarla a los supuestos estrictamente comprendidos en ella.
En este tipo de interpretacion se asume que las palabras reproducen fielmente el
pensamiento de la regla”. Este procedimiento se emplea cuando las palabras son
imprecisas u obscuras y se busca desentrafiar a través de ellas la mente de la ley y la

del legislador.
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1.4.2.5. La Interpretacion Modificativa

Segun De la Cuba (2002), esta Interpretacion es la que enrumba el alcance de la
norma cuando, en relacion a lo que pretendia el legislador, ésta ha sido expresada
con excesiva estrechez, en cuyo caso debera efectuarse una interpretacion extensiva,
0 con excesiva amplitud, en cuyo caso debera efectuarse una interpretacion

restrictiva.

1.4.2.6. La Interpretacion Extensiva.

En esta interpretacion el operador juridico o intérprete extiende el alcance de la
norma a supuestos no comprendidos expresamente en ella, por considerar que habria
sido voluntad del legislador comprender en la norma a aplicar tales supuestos. Esta
interpretacion se da “cuando los términos de la ley expresan menos de lo que el
legislador quiso decir, y se trata de averiguar cuéles son los verdaderos alcances de

su pensamiento.

1.4.2.7. La Interpretacion Restrictiva

En este tipo de interpretacion se limita el alcance de la norma excluyendo de ella
determinados supuestos que se encontrarian incluidos de acuerdo a la redaccion de
su texto, no obstante, se entiende que no fue voluntad del legislador comprenderlos
dentro de éste. Anibal Torres (2019). haciendo referencia a Ferrara, indica que la

interpretacion restrictiva se da en tres casos:

1) Si el texto, entendido en modo general como fue redactado, vendria a
contradecir otro texto de la ley

2) Si la ley contiene en si misma una intima contradicciéon (argumento ad
adsurdum)

3) si el principio aplicado sin restriccion va mas alla del fin para el que fue
ordenado” (p. 664).
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Se llama interpretacion restrictiva es la que restringe, limita o circunscribe el
significado prima facie de una disposicion excluyendo de su campo de aplicacién
algunos supuestos de hecho que, segun la interpretacion literal, entrarian dentro de

él.

Luis Javier de la Cruz Rodriguez (2022), refiriendo a Rubio indica que:

“La interpretacion es restrictiva cuando la conclusion interpretativa final, es
que la norma interpretada se aplica solo y estrictamente a los casos en los
que no existe ni la menor duda. Si existe duda sobre la verificacion del
supuesto normativo en la realidad, entonces la conclusion seré no aplicar la
norma. La interpretacion restrictiva se aplica, sobre todo, a las normas

especiales y a las normas prohibitivas (Rubio, 2009, p. 257) .

La interpretacion restrictiva es la que puede hacer el legislador, excluyendo
determinados casos o situaciones de hecho de la aplicacién de la consecuencia
juridica prevista por la ley. La interpretacion restrictiva es aquella que atribuye a las
palabras de la norma interpretada un alcance mas reducido o restringido del que
resulta prima facie de las palabras empleadas. Por ejemplo, por hombre se entiende
el varon y no la mujer (Carlos Felipe Ceo, 2023).

1.4.3. Criterios procesales

Se ha usado en la hipodtesis la palabra “criterios procesales” de manera general
para referirse a la aplicacion de los diversos actos procesales que pudieran
obstaculizar el principio de ISN. En ese sentido se puede considerar la aplicacion de
los principios y los distintos actos procesales. Sobre este tema hay bastante
bibliografia, no obstante, como no es interés profundizar en asuntos procesales, solo

haremos referencia a algunos conceptos basicos.
Jorgelina Yedro (2012), Jueza de Primera Instancia de Distrito en lo civil,

comercial y Laboral N° 13 de Vera en Santa Fe de Argentina y Docente a cargo de

la Catedra de Derecho Procesal Civil en la Universidad Catélica de Santa Fe; en la

76



revista Derecho y Sociedad de la PUCP, public6 una clasificacion basica y sencilla

que se referencia a continuacion:

Ella indica que los principios esenciales reconocen:

a. Laexistencia de un tercero dirimente extra partes:

La figura de un juez imparcial constituye un elemento ingénito de todo
proceso, es inmanente a la idea de un proceso justo y significa una cualidad

insoslayable del proceso jurisdiccional.

b. La bilateralidad o contradiccion:

La contienda entre dos sujetos no es concebible sin la participacion de ambos,
lo que implica darle la oportunidad de ser oido y controvertir, sin perjuicio de

la regulacion especifica en cuanto al momento u ocasion procesal de ejercerla.

c. Ellibre acceso e igualdad:

La igualdad ante la ley y de trato son aplicables a cualquier ordenamiento que
se precie de justo.

Requiere predisponer de un proceso jurisdiccional que cualquier justiciable,
cualquiera sea su condicion, pueda libremente acceder y pretender con todas
las prerrogativas al mismo e igualitario servicio de justicia de su eventual

contradictor.

d. Finiquito del proceso:

La decision que ponga término al procedimiento no puede ser omitida y debe
encontrarse debidamente motivada, con el fin de garantizar la tutela efectiva
de los derechos e intereses legitimos que han sido invocados. Yedro (2012),
refiere que “para que estos postulados esenciales se desenvuelvan en armonia
es necesario que el proceso cumpla con los principios procesales

reguladores”, los cuales forman bloques “principio-madre y principios
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consecuenciales o subprincipios”, cuya presencia o intensidad es variable
segun las circunstancias historicas, politicas y sociales en que se enmarca la
legislacion y le otorgan la particularidad, el ritmo y la eficacia al proceso, ya
antes pergefiado en su estructura medular por los principios esenciales que lo

constituyen como tal (p.272).
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CAPITULO 11
MARCO METODOLOGICO

La Convencion del Nifio (1989) ratificada por el Pert en 1990 establece el ISN en su
articulo 3.1; sin embargo, el Codigo del Nifio (2000) en su articulo 1X repite casi la misma
férmula legal sin determinar cudles son los criterios al momento de aplicar este principio.
En ese sentido, tanto la Corte Interamericana como el Tribunal Constitucional desde la

jurisprudencia han establecido algunos parametros al respecto.

Es por eso, que la presente investigacion busca determinar las razones que explican la
aplicacion del principio del ISN conforme los criterios jurisprudenciales del Tribunal
Constitucional y la Corte Interamericana de Derechos Humanos, en las sentencias vinculadas
a infancia de la Corte Superior de Justicia (2016-2019) de Moquegua y su repercusion en los

derechos de cada nifia, nifio y adolescente.

Por lo tanto, ante la existencia de estos criterios jurisprudenciales del principio del ISN y
un vacio legal al respecto, es muy probable que la aplicacion de este principio esté marcada
por una interpretacion restrictiva de la ley y la priorizacién de criterios procesales por encima
del principio antes mencionado. Lo que se reflejaria en una restriccion en su aplicacion en
las sentencias vinculadas a infancia de la Corte Superior de Justicia (2016-2017) de

Moguegua, esto debera ser probado en esta investigacion.

2.1. NATURALEZA Y TIPO DE INVESTIGACION

Esta investigacion es basica por cuanto explicara la existencia de un problema en
cuanto al vacio legal existente sobre el concepto de ISN que el derecho internacional no
pudo definirlo adecuadamente. No obstante, la jurisprudencia nacional e internacional
ha establecido algunos criterios desde casos emblematicos. Por lo tanto, es necesario
explicar cuales son las causas de este problema y como se ha aplicado dichos criterios

en las sentencias de familia de la Corte Superior de Justicia de Moquegua.

Ademas, por la finalidad es una investigacion aplicada porque: “busca la aplicacion

0 utilizacién de los conocimientos adquiridos, a la vez que se adquieren otros, despuées
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de implementar y sistematizar la practica basada en investigacion “(Murillo, 2008, p.
6). En ese sentido, esta investigacion sistematizara los criterios jurisprudenciales sobre
ISN y a partir de la misma intentara elaborar no s6lo una explicacion, sino una propuesta

al respecto.

En cuanto al tiempo es seccional, ya que considera las sentencias de la Corte Superior

de Justicia (2016-2019) de Moquegua sobre los casos de familia existentes.

En referencia al nivel de profundizacion es explicativa-causal ya que este trabajo
intenta explicar a partir de las sentencias analizadas las razones que fundamentan la
aplicacion o no de los criterios jurisprudenciales sobre ISN en los procesos judiciales de
familia en la Corte Superior de Justicia (2016-2019) de Moquegua.

En cuanto al ambito de investigacion se utilizara el analisis documental, ya que tiene
como fuente de investigacion las sentencias de la Corte Superior de Justicia (2016-2019)
de Moquegua, ademas de las sentencias de la Corte Interamericana de Derechos
Humanos (2003-2018) y del Tribunal Constitucional (1996-2018).

2.2. ENFOQUE DE LA INVESTIGACION

El enfoque que se utilizara en este trabajo sera cualitativo ya que, desde el estudio
de las cualidades especificas, estudia la naturaleza profunda de las realidades, su
estructura dinamica, aquellas que dan razon plena de su comportamiento y
manifestaciones (Martinez, 2017 p-66), y que estudia los significados subjetivos y las
atribuciones de sentido (Flick, 2018. p.31). En ese sentido, las sentencias reflejan los
criterios e interpretaciones aplicados por los jueces respecto al ISN. Ademas, en una
investigacion cualitativa se trata de explicar los significados que subyacen en el objeto
de la investigacion, es por eso que se ha considerado cuadros de analisis de las

sentencias a ser analizadas, como instrumento de investigacion.
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2.3. EL DISENO DE INVESTIGACION

El disefio de la investigacion es una investigacion fenomenoldgica la cual afirma
que, “el conocimiento estd mediado por las caracteristicas sociales y personales del
observador, y que los procesos sociales dependen de la manera en que los sujetos lo
perciben, y trata de comprender los fendmenos a partir del sentido que adquieren las
cosas por los individuos en el marco de su proyecto de mundo donde se originan
(Monje, 2011, p. 12). En este caso, se trata de explorar, describir y comprender como
los jueces de tribunales nacionales e internacionales describen las caracteristicas y el
significado del ISN. Como se ve, se trata de entender un fenémeno juridico desde la

perspectiva e interpretacion de los érganos jurisdiccionales mencionados.

En este disefio un instrumento de recoleccion de la informacion es el analisis de
contenido (Diaz, 2017, p .125) o andlisis cualitativo de contenido (Céaceres, 2003,5p.
6), para lo cual se han elaborado cuadros de andlisis considerando los conceptos
establecidos sobre ISN en las sentencias del Tribunal Constitucional (1996-2018), la
Corte Interamericana (2003-2018) y la Corte Superior de Justicia (2016-2019) de
Moquegua.

Asimismo, es una investigacion no experimental de tipo longitudinal o evolutivo,
ya que se recolectara datos en diversos momentos, puesto que se considera desde el
afio 2016 al 2019, son cuatro afios a través de los cuales las sentencias de la Corte
Superior de Justicia (2016-2019) han ido aplicando el ISN bajo los criterios que seran

analizados.

2.4. METODO Y PROCEDIMIENTO DE INVESTIGACION

El método que se esta aplicando en este trabajo es el método dogmatico, el cual
reproduce y explica el contenido del derecho vigente, tratando de descifrar su
significado exacto, a través de la conceptualizacion, identificando el significado del
término con el concepto referencial, es la determinante de las significaciones, que el
cientifico constituye a partir de las observaciones y experiencias que realiza” (Warat,
1989, p.49). Por eso, a este método se le llama “conceptualismo e institucionalismo, la
cual “se inscribe en el &mbito del pensamiento que ubica al derecho como una ciencia o
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2.5.

técnica formal y como un elemento independiente de la sociedad (Ramos, 2018, p.101)”.
Asimismo, esta investigacion utiliza como procedimiento el andlisis de documentos
cualitativos la categorizacion como son las sentencias del Tribunal Constitucional, de la
Corte Interamericana de Derechos Humanos y de la Corte Superior de Justicia de
Moguegua. Se ha considerado este procedimiento porque uno de los fundamentos de
esta investigacion es la imprecision legal en la que incurre el derecho internacional
establecido en el articulo 3 inciso 1 de la Convencién de los Derechos del Nifio (1989),
respecto al ISN.

Del mismo modo, el derecho interno mediante el articulo IX del Codigo del Nifio y
del Adolescente(2000) incurre en la misma imprecision juridica de la Convencién por
lo tanto, se acude a una de las fuentes del derecho como es la jurisprudencia desde las
sentencias tanto en el derecho Internacional (Corte IDH, 2003-2018) como del derecho
Interno la judicatura constitucional y la Corte Superior de Justicia (2016-2019) de
Mogquegua, las mismas que han sido obtenidas de los buscadores jurisprudenciales de

las mencionadas instituciones.

TECNICA DE INTERPRETACION JURIDICA

La técnica interpretativa empleada en el presente trabajo es la interpretacion juridica
sistematica, la cual permite determinar el sentido y alcance de una norma a partir de su
integracion dentro del ordenamiento juridico al que pertenece. Este enfoque parte de la
premisa de que la norma no debe ser interpretada de manera aislada, sino en conexién y
coherencia con el conjunto de disposiciones que conforman el sistema juridico. Como
afirma Anchondo (2012), “el intérprete debe atribuir a una norma, cuyo significado sea
dudoso, un sentido congruente con las prescripciones que establecen otras normas del
sistema” (pag. 42), por eso en esta investigacion hacemos referencia al Sistema Juridico

Internacional y al Sistema Juridico Nacional.

Asi, dentro del Sistema Juridico Internacional la Convencion de los Derechos del
Nifio (1989), en su imprecision conceptual sobre interés superior del nifio, requiere
complementar la misma con las recomendaciones que da el Comité de los Derechos del

Nifio, asi como la Jurisprudencia interamericana en casos emblematicos. Estos tres
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elementos: el tratado, las recomendaciones y la jurisprudencia internacional

complementan lo que se entiende por ISN en su sentido interpretativo.

Del mismo modo dentro del ordenamiento juridico nacional, el articulo 1X del
Caodigo del Nifio y del adolescente, también incurre en un vacio conceptual sobre la
aplicacion de este principio, del mismo modo que la Convencién. Por lo tanto, se acude
a otras fuentes del derecho como las sentencias tanto del Tribunal Constitucional (1996-
2018) como de la Corte Superior de Justicia (2016-2019) de Moquegua. Todos estos
elementos constituyen parte de un sistema juridico que se complementan entre si y cuya

interpretacion sera tomada en cuenta en esta investigacion.

2.6. VARIABLES Y LOS INDICADORES

En las investigaciones con enfoque cualitativo, se emplean generalmente categorias
y no variables (Lépez, 2002, p. 169). Ello se articula mediante el proceso de
categorizacion, entendido como la identificacion de regularidades, temas sobresalientes,
eventos recurrentes y patrones de ideas presentes en los datos provenientes de los
lugares, eventos o personas seleccionadas para el estudio. Dicho proceso constituye,
ademas, un mecanismo esencial para la reduccion y organizacion de la informacion

recolectada (Romero, 2005).

Incluso, Martinez (2017) adopta una postura mas radical al afirmar que “no hay
categorias previas a la investigacién, o variables (ni dimensiones o indicadores)
preconcebidas ya sea que se considere dependientes o independientes, y que las
verdaderas categorias que conceptualizaran nuestra realidad deben emerger del estudio
de la informacion recogida al realizar el proceso de categorizacion” (p. 76). En la misma
linea, Cisterna (2006) distingue entre categorias aprioristicas y categorias emergentes,
sefialando que las primeras son construidas antes del trabajo de campo, mientras que las
segundas resultan del levantamiento de informacién significativa obtenida durante la

propia indagacion (p. 64).

No obstante, el Reglamento de Grados Académicos de la Escuela de Posgrado,

aprobado mediante la Resolucion N.° 7452—-CU-2020, establece en su Anexo 01 que, en
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la estructura del proyecto de investigacion, al momento de formular el problema, deben
ser incorporadas variables. En relacion con esta exigencia, Ramos Nufiez (2012)
advierte que “el uso de las variables en el campo de las investigaciones juridicas es
pertinente cuando se trata de trabajos de campo. El uso de variables en investigaciones
de indole dogmatica, filosdfica o historica es un despropdsito”. En consecuencia,
cuando se desarrollen investigaciones de naturaleza dogmatica, el investigador debe
explicar o justificar la compatibilidad entre el empleo de variables y este tipo de estudios

al momento de la sustentacion.

En atencion a dicha normativa institucional, y con el propdsito de asegurar la
coherencia metodoldgica de la presente investigacion, se han adoptado como
indicadores aquellos previstos en la Ley N.° 30466, Ley que establece parametros y
garantias procesales para la consideracion primordial del interés superior del nifio, asi
como los recogidos en su reglamento (2018) aprobado mediante el Decreto Supremo
N.° 002-2018-MIMP. Tanto la ley como su reglamento incorporan diversos aportes del
Comité de los Derechos del Nifio (2002), por lo que constituyen un marco idéneo para

la operacionalizacion conceptual en este estudio.

En esa linea, la variable independiente se encuentra determinada por los factores que
explican la aplicacion de los criterios jurisprudenciales relativos al principio del ISN,
los cuales comprenden: i) los elementos para la valoracion de las circunstancias
concretas de cada nifio, y ii) los elementos para determinar la aplicacién del ISN. Sin
embargo, conforme al enfoque cualitativo adoptado, estas seran analizadas como
categorias aprioristicas, es decir, construidas con antelacién al proceso de recopilacion
de la informacion, aunque sin descartar la eventual emergencia de nuevas categorias que
pudieran surgir durante la indagacién empirica (Cisterna, 2006, p. 64). En esta fase
inicial, los indicadores normativos mencionados seran tratados como categorias

aprioristicas que orientaran el desarrollo preliminar de la investigacion.

En cuando a elementos para la evaluacion de circunstancias concretas de cada nifio,

el reglamento de la ley 30466 en su articulo 8 considera las siguientes:

a. Caracteristicas del Nifio. Este criterio atiende a un conjunto de caracteristicas

especificas que deben ser objeto de valoracion en cada caso, entre las que se
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incluyen la edad, el sexo y el género, el grado de madurez y la experiencia, la
pertenencia a un pueblo indigena u originario, a la poblacion afroperuana o a algun
grupo minoritario, asi como la existencia de una discapacidad de caracter fisico,
sensorial, mental o intelectual. Asimismo, comprende el andlisis del contexto
familiar, econémico, social y cultural en el que se desarrolla el nifio, nifia o
adolescente (Reglamento de la Ley N.° 30466, 2018, art. 8, inc. 8.1).

Identificacion elementos y factores concurrentes. Este criterio, previsto en el
articulo 9 del Reglamento, comprende la valoracion de diversos elementos
relevantes, entre los que se encuentran la opinién del nifio, nifia o adolescente, su
identidad, la preservacion de su entorno familiar, asi como el cuidado, la proteccion

y el desarrollo integral del nifio, nifia 0 adolescente.

Ponderacion de derechos. Este criterio implica hacer una comparacion entre los
diversos derechos respecto de los cuales hay controversia. Se debe realizar una
valoracion respecto la decisidn que garantice su desarrollo en todas las dimensiones
y a largo plazo. El reglamento sefala ademas que: “en el caso de grupo de nifios se
analiza los intereses de las partes caso por caso, para encontrar la solucion
adecuada, lo mismo cuando hay conflicto con los derechos de otras personas (Art.
8.3 Ley 30466).

Concepto Interés Superior del nifio. De conformidad con el articulo 2 de la Ley
N.° 30466, el interes superior del nifio se configura simultaneamente como, un
principio, un derecho y una norma de caracter procedimental, en virtud de los cuales
se reconoce al nifio el derecho a que su ISN sea considerado de manera primordial
en todas las medidas que lo afecten, directa o indirectamente, asegurando la
proteccion y garantia de sus derechos humanos (Reglamento de la Ley N.° 30466,
2018).

Aplicacién del criterio Jurisprudencial. Estos criterios seran establecidos

conforme la tabulacion existente de las jurisprudencias del Tribunal Constitucional

y la Corte Interamericana. En consecuencia, forman parte de esta investigacion.
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Y en relacion a los elementos para la determinacion y aplicacion del interés
superior se ha considerado los siguientes conforme el articulo 9 del Decreto
Supremo N.°. 002-2018-MIMP:

Opinidn de los Nifios y adolescentes. Este criterio, previsto en el articulo 9, inciso
9.1, del Reglamento, establece la obligacién de escuchar al nifio, nifia 0 adolescente
para la determinacion de su interés superior, atendiendo a su edad y grado de
madurez, sin discriminacion alguna. A tales efectos, la madurez se define como la
capacidad del nifio, nifia o adolescente para expresar opiniones razonables y
autonomas respecto de las cuestiones que le afectan (Reglamento de la Ley N.°
30466, D.S. N.° 002-2018-MIMP, art. 9.1).

Identidad del nifio, nifia o adolescente Este criterio, conforme a lo dispuesto en
el articulo 9, inciso 9.2, del Reglamento, comprende la valoracion de un conjunto
amplio de elementos que configuran la identidad del nifio, nifia o adolescente, tales
como el nombre, la fecha de nacimiento, la lengua materna, el origen y la familia
biolégica, la identidad étnico-cultural, la pertenencia a un pueblo indigena u
originario, asi como aspectos vinculados al sexo, género, edad, idioma, religion,
nacionalidad u opinion politica. Asimismo, incluye la consideracion del contexto
social y econdmico, el centro de vida, la existencia de alguna discapacidad u otra
condicion personal del nifio, nifia o adolescente, asi como aquellas que
correspondan a su madre, padre, familiares o representantes legales (Reglamento
de la Ley N.° 30466, 2018, D.S. N.° 002-2018-MIMP, art. 9.2).

Preservacion del entorno familiar y mantenimiento de las relaciones. De
acuerdo con lo establecido en el articulo 9, inciso 9.3, del Reglamento, se reconoce
a la familia como el ambito idoneo para el crecimiento y bienestar de los nifios,
nifias y adolescentes, en tanto constituye el espacio primordial para garantizar un
entorno adecuado que favorezca su desarrollo integral y el ejercicio efectivo de sus
derechos (Reglamento de la Ley N.° 30466, 2018, D.S. N.° 002-2018-MIMP, art.
9.3).
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La Variable dependiente es la “repercusion de la aplicacion del ISN, para lo cual se
ha considerado los siguientes indicadores: obligatoriedad de las medidas y las garantias
procesales en la aplicacion de este principio. En cuanto a “obligatoriedad de los

parametros” se ha considerado los siguientes subindicadores:

a. Reconocimiento de los nifios como sujetos titulares de derechos. El inciso 11.4
refiere que ellos son sujetos de derecho sin que medie ningun tipo de discriminacion
y menciona las discriminaciones prohibidas tales como: identidad étnica, cultural,
sexo, género entre otras (Reglamento de la ley 30466, 2018, DS N° 002-2018-
MIMP).

b. Naturaleza y alcances globales de la Convencidn sobre los derechos del nifio.
Los parametros establecidos de la ley 30466 estén e la Observacion General N° 14
del Comité de los Derechos del Nifio (2013) y el articulo 3 de dicha Ley, asi como
el inciso 3.1. de la Convencién de los Derechos del nifio (1989) como tratado
internacional vinculante y que se ve reflejado en normas especificas como la

mencionada y el articulo IX del Cadigo del Nifio y del adolescente (2000).

c. Los efectos a corto y mediano plazo de las medidas relacionadas con el
desarrollo del nifio. Este criterio es considerado en el articulo 3 de la Ley 30466

8(2016) como uno de los parametros a considerar al momento de aplicar el ISN.

En cuanto a “garantias procesales en la aplicacion del ISN, se ha considerado el
articulo 4 de la Ley 30466(2016) que establece como parametros y garantias procesales

en la aplicacion del ISN los siguientes:

a. El derecho del nifio a expresar su propia opinion. La participacion de los nifios
en los procesos judiciales es uno de los requisitos para la aplicacion del ISN, lo cual
implica que en algin momento del proceso ellos hayan sido escuchados segin su

capacidad y madurez conforme lo mencionado, lineas arriba (Ley 30466, 2016).

b. La percepcion del tiempo. Por cuanto la demora en los procesos y procedimientos
afectan al ISN; consecuentemente, la rapidez en este tipo de procesos es una
caracteristica que se debe considerar (Ley 30466, 2016).
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c. La Participacion de profesionales cualificados. Segun el inciso 12.4 del
reglamento implica que los procesos donde se vinculan derechos del nifio, para
determinar y evaluar este principio deben involucrarse profesionales técnicos,
especializados, asi como los servicios especializados a favor de los nifios y de

manera particular desde un equipo multidisciplinario (Ley 30466, 2016).

d. La argumentacion juridica de la decision tomada en la consideracion
primordial del ISN. Este criterio tiene que ver con los criterios jurisdiccionales,
las motivaciones que tiene el juez en sus resoluciones para aplicar o no el interés
superior del nifio, ya que no basta solo mencionar el principio debe argumentarse
(Ley 30466, 2016).

e. Los procedimientos destinados a la evaluacién y revision de las decisiones que
afectan a los nifios. Este subindicador se refiere a los tipos de procedimientos que
tienen los nifios a través de sus representantes para acudir a la defensa de sus
derechos (Ley 30466, 2016).

2.7. TECNICA DE INVESTIGACION E INSTRUMENTOS

Esta investigacion tiene como principal técnica la analisis documental; en ese
sentido, Rojas (2011), en su articulo “Elementos para el disefio de técnicas de
investigacion: una propuesta de definiciones y procedimientos en la investigacion
cientifica” refiere que las técnicas de investigacion documental se aplican a algunos
tipos de documentos como : libros, articulos en revistas, reportes de entrevistas,
entre otros documentos, en este caso estamos considerando las sentencias que se
encuentra registradas en los buscadores virtuales o en los archivos de la Corte
Superior de Justicia(2016-2019) de Moquegua.

Dentro las técnicas mencionadas por dicho autor se encuentran las siguientes:
técnicas de investigacion documental de aproximacion, de lectura, exploratorias de
testimonios, como las técnicas de investigacion documental de procesamiento, que
son las que se usaran en este trabajo, asi como las técnicas de investigacion
documental de recuperacion como la interpretacion hermenéutica, cuadros de
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2.8.

2.9.

analisis y comparativos (pag. 281-282). En este caso dichas técnica usaran como
instrumentos los cuadros de andlisis para lo cual han sido elaborados conforme los
criterios de esta investigacion para cada sentencia extrayendo datos vinculados al
ISN de las sentencias que pertenecen a los tribunales nacionales y cuadros de

analisis comparativos de los mismos.

CRITERIOS DE VALIDACION DE INSTRUMENTOS

En este caso de trata de una investigacion con enfoque cualitativo, que utilizara
cuadros y fichas de andlisis conforme se plantea en este proyecto y no se esta usando
ni cuestionarios, ni cédulas de encuesta. Por lo tanto, al tratarse de cuadros matrices
de indole cualitativo no se aplicara validacion que es aplicable a otros instrumentos.
Las mismas que se ajustaran conforme a la tabulacion de la informacién que se ha
planteado segun a los criterios de investigacion de este trabajo. Ademas, estos
instrumentos son referenciales y ajustable por este tipo de investigacion y en una
investigacion cualitativa normalmente el criterio de validacion esta dado por la

saturacion y triangulacion (Cisterna 2005).

UNIVERSO Y MUESTRA

Para esta investigacion no se ha considerado un universo total de sentencias, la
ubicacion de las unidades esta en funcion a los objetivos de la investigacion, y se ha
seleccionado una muestra de casos tipo ya que el objetivo es la “riqueza,
profundidad y calidad de la informacion” (Hernandez Sampieri, 2014, p.387),
considerando como criterios de los casos emblematicos consignados los siguientes:
i) aflo de ratificacion de la Convencion de los Derechos del Nifio, por parte del
gobierno del Perd (1990), ii) mencion expresa al ISN, iii) desarrollo de dicho
principio en la sentencia méas alla de la sola mencion del mismo, iv) criterio
jurisprudencial nuevo en relacién a otras sentencias del mismo tribunal. En ese
sentido, para el analisis documental se ha considerado dentro de cada una de las
unidades de estudio las sentencias que definen, caracterizan o dan criterios de como
aplicar el ISN, ya sea segun la judicatura constitucional, la Corte Interamericana de
Derechos Humanos (2003-2018) y el primer juzgado de familia de la Corte Superior
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de Justicia (2016-2019) de Moquegua, Asimismo, se ha considerado, hacer una

revision doctrinal y de normas vinculadas a ISN.

Tabla N° 1
Casos Seleccionados por unidad de analisis
Unidad de Analisis Casos seleccionados
Corte Interamericana de 15 casos
Derechos Humanos
Tribunal Constitucional 21 casos
Corte Superior de Justicia 35 sentencias

(2016-2019) de Moquegua
Nota: Elaboracion propia

Los casos de la Corte Interamericana de Derechos Humanos (2003-2018), han
sido seleccionados conforme el buscador de la pagina web de la Corte
Interamericana y considerando aquellos casos tipos que aportan criterios

significativos respecto a la aplicacion del ISN.

Es necesario explicar que el periodo de tiempo seleccionado no esta referido a
las sentencias desde el afio 2016 conforme plantea el titulo inicial de la tesis (y que,
si son aplicables para las sentencias de la Corte Superior de Justicia de Moquegua,
2016-2019), ya que desde la Convencion de los Derechos del Nifio (1989), la Corte
ha llenado el vacio conceptual del articulo 3.1 de la Convencidn de los Derechos del
Nifio (1989). Por lo tanto, no tendria sentido solamente analizar las sentencias de la
Corte desde el 2016, ya que significaria perder el aporte jurisprudencial de este
tribunal en los afos anteriores, considerado que esta es una investigacion cualitativa
y la muestra también esta definida por la calidad de la formacion sobre todo después
de la mencionada Convencidn, para lo cual se ha considerado los siguientes casos

emblematicos, que consideren desde el afio 2000.
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Tabla N° 2
Casos seleccionados de la Corte Interamericana de Derechos Humanos

CORTE INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS

NO

10

11

12

13

14

15

CASO EMBLEMATICO
Bulacio vs. Argentina (2003)

Instituto de Reeducacioén del menor vs. Paraguay
(2004)

Hermanos Gomez Paquiyauri Vs. Perd (2004)
Masacre de las dos Erres vs. Guatemala (2009)
Comunidad indigena Xakmok Kasek vs.
Paraguay (2010)

Gelman vs. Uruguay (2011)

Contreras y otros vs. El Salvador (2011)

Furlan y familiares vs. Argentina (2012)

Atala Riffo y Nifias vs. Chile (2012)

Caso Forneron e hija vs. Argentina (2012)

Mendoza y otros Vs. Argentina (2013)

Familia Pacheco Tineo vs. Estado Plurinacional
de Bolivia (2013)

Personas dominicanas y haitianas expulsadas
vs. republica dominicana (2014)

Nifias Yean y Bosico vs. Republica Dominicana
(2005)

Ramirez Escobar y otros vs. Guatemala (2018)

FECHA DE
SENTENCIA
Sentencia de 18 de
setiembre de 2003
Sentencia de 2 de
setiembre de 2004

Sentencia de 8 de
julio de 2004
Sentencia de 24 de
noviembre de 2009
Sentencia de 24 de
agosto de 2010
Sentencia de 24 de
febrero de 2011
Sentencia de 31 de
agosto de 2011
Sentencia de 31 de
agosto de 2012
Sentencia de 24 de
febrero de 2012
Sentencia de 27 de
abril De 2012
Sentencia de 14 de
mayo 2013
Sentencia 25 de
noviembre de 2013

Sentencia de 28 de
agosto de 2014

Sentencia de 8 de
septiembre de 2005

Sentencia de 9 de
marzo de 2018

Nota: Elaboracion propia

ha seleccionado las sentencias que ofrecen criterios significativos sobre el principio
de ISN, y como han caracterizado o definido este principio. En ese sentido, el criterio
de tiempo considera desde la primera sentencia sobre Infancia del Tribunal, el cual
hace referencia a este principio a partir de la Convencion de los Derechos del nifio
(1989). Del mismo modo, como en el caso de la Corte no se restringe solamente a
las sentencias del afio 2016 al 2019, porque significaria perder el aporte
jurisprudencial dado por este Tribunal en los ltimos afios. Por lo que, las sentencias

seleccionadas son las siguientes:
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Tabla N° 3
Casos seleccionados del Tribunal Constitucional

N©
1

10

11

12

13

14

15

16

17

18

19

20

N° SENTENCIA
Expediente N° 298-96-AA_TC

Expediente N° 03330-2004-AA
Expediente N° 0052-2004-AA/TC

Expediente N° 6165-2005-HCITC
Expediente N° 03744-2007-PHC/TC

Expediente N° 02132-2008-PA/TC

Expediente N° 03247-2008-PHC/TC
Expediente N° 01817-2009-PHC/TC

Expediente N° 02079-2009-PHC/TC
Expediente N° 02892-2010-PHC/TC

Expediente N° 00325 2012-PHC/TC

Expediente N° 04058-2012-PA/TC

Expediente N° 01821-2013-HC

Expediente N° 01665-2014-HC

Expediente N° 02595-2014-PA/TC

Expediente N° 04937-2014-HC

Expediente N.° 02302-2014-PHC/TC

Expediente N°02018-2015-PA

Expediente N° 01272-2017-AA

Expediente N° 01587-2018-HC

CASO

LIMA-BLANCA LUCY BORJA
ESPINOZA

LIMA-LUDESMINIO LOJA
MORI

CALLAO

J.J.C.C.

LIMA-BLANCA LUCY BORJA
ESPINOZA

LA LIBERTAD- JOSE LUIS
NIQUIN HUATAY

ICA- ROSA FELICITA
ELIZABETH/MARTINEZ
GARCIA
CUZCO-J.V.C.B.

LIMA- JA.R.RA. Y V.R.R.A.
LIMA-LJ.T.A. e LM.T.A.
LIMA-L.F.H.

ICA- LUIS HERNAN FLORES
GARCIA AFAVORDELAF
R.

HUAURA- SILVIA PATRICIA
LOPEZ FALCON

JUNIN -JOHANNA ROSA
VELARDE

SAMA NIEGO

ICA-CF.AP
REPRESENTADO(A) POR
JUAN TEMISTOCLES
GARCIA CORDOVA —
ABOGADO

MOQUEGUA JOSE LUIS
ROSADO GUTIERREZ

JUNIN-N. I. B. P.,
REPRESENTADA POR
ANGELICA REYNOSO
ALVINO

CUSCO-AH.M.y C.AH.M.
Representados por
AMBROCIO HOLGADO
APAZA

CAJAMARCA-ERIK
ARMANDO LECCA VIGIL Y
OTRO

MADRE DE DIOS -DUBERLIS
NINA CACERES RAMOS

Lima- OLLANTA MOISES
HUMALA TASSO, en
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representacion de LH.H. Y

N.S.H.H.
21  Expediente N° 0008-2012-PI/TC Demanda de
Limal0609 Ciudadanos inconstitucionalidad promovida

por 10 609 ciudadanos contra
el articulo 1 de la Ley N°
28704, que introduce
modificaciones al articulo
173°, inciso 3, del Cédigo
Penal, referido al delito de
violacién sexual cuando la
victima tiene entre 14y 18
afios de edad.

Nota: Elaboracion propia
En cuanto a los casos del Primer Juzgado de Familia de la Corte Superior de
Justicia (2016-2019), de Moquegua se ha tenido un universo de 341 casos de los
cuales se ha seleccionado 35 casos tipo. El criterio considerado es solamente las
sentencias que hacen mencion expresa al principio de ISN, que en su mayoria son
procesos vinculados a tenencia y adopcion. En cuando al lapso de tiempo, se ha
considerado desde el afio 2016 hasta el afio 2019, ya que a partir del afio 2016 se

crea este juzgado. Las sentencias seleccionadas son las siguientes:
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Tabla N° 4
Casos seleccionados del Primer Juzgado de la Familia

Ne EXPEDIENTE N° MATERIA

1 0578-2014-0-2801-JR-FC-01 Tenencia

2 00538-2016-JEF/CSIM Tenencia

3 00049-2015-0-2801-JR-FC-01 Impugnacién de Reconocimiento

4 00294-2015-0-2801-JR-FC-01 Impugnacién de Paternidad

5 00940-2015-0-2801-JR-FC-01 Tenencia

6 01488-2016-0-2801-JR-FC-01 Infraccién contra el Patrimonio

7 00646-2015-0-2801-JR-FC-01 Adopcion

8 00461-2015-0-2801-JR-FC-01 Tenencia

9 01368-2016-0-2801-JR-FC-01 Tenencia

10 01240-2016-0-2801-JR-FC-01 Adopcion

11 00589-2015-0-2801-JR-FC-01 Tenencia

12 01144-2016-0-2801-JR-FC-01 Tenencia

13 000185-2017-1JEF/CSIMO Adopcién

14 00567-2016-0-2801-JR-FC-01 Tenencia

15 00823-2015-0-2801-JR-FC-01 Variacion de Tenencia

16 00157-2017-0-2801-JR-FC-01 Tenencia

17 00271-2017-0-2801-JR-FC-01 Variacion de Tenencia

18 00571-2017-0-2801-JR-FC-01 Adopcion

19 00287-2016-0-2801-JR-FC-01 Tenencia

20 01432-2017-0-2801-JR-FC-01 Régimen de Vistas

21 01434-2017-0-2801-JR-FC-01 Tenencia

22 01088-2017-0-2801-JR-FC-01 Impugnacion de Maternidad-
Paternidad

23 01821-2017-0-2801-JR-FC-01 Adopcion

24 00428-2018-0-2801-JR-FC-01 Tenencia

25 00219-2017-0-2801-JR-FC-01 Tenencia

26 00581-2018-0-2801-JR-FC-01 Tenencia

27 Sentencia N° 47-2019- Autorizacion Viaje de menor

1JEF/CSIMO

28 00417-2019-0-2801-JR-FC-01 Tenencia

29 01775-2018-0-2801-JR-FC-01 Tenencia

30 00179-2018-0-2801-JR-FC-01 Variacion de Tenencia

31 01586-2018-0-2801-JR-FC-01 Tenencia

32 01716-2018-0-2801-JR-FC-01 Régimen de Visitas

33 01291-2018-0-2801-JR-FC-01 Tenencia

34 01389-2018-0-2801-JR-FC-01 Adopcion

35 01488-2017-0-2801-JR-FC-01 Tenencia

Nota: Elaboracion propia
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2.10 SISTEMA DE CITACION

El documento se ha trabajado conforme lo establecido en las Normas APA
séptima edicidn, por lo que, se hace referencias textuales entrecomillas sefialando
las respectivas paginas, o parafraseado segun corresponda. Del mismo, modo la
bibliografia considera dichas formas, asi como los cuadros que seran usados tendran
su respectiva denominacion conforme se indican en el marco juridico de este trabajo.
Por otro lado, de manera complementaria, este proyecto sera evaluado por el
programa anti plagio URKUND a efecto de evitar el plagio y respetar los derechos

de los autores mencionados.

2.11 CONFIDENCIALIDAD

En cuanto a confiabilidad de esta investigacion se ha considerado las sentencias
de los buscadores virtuales de las paginas oficiales de la Corte Interamericana de
Derechos Humanos (2003-2018) y del Tribunal Constitucional (1996-2018), En el
caso de la Corte Superior de Justicia (2016-2019) de Moqguegua se ha considerado
el archivo fisico de las sentencias registradas; por lo tanto, son fuentes confiables.
Asimismo, en el caso de la judicatura moqueguana se ha realizado una presentacion
formal de la Universidad Catolica Santa Maria mediante una carta de presentacion
a esta institucion. Asimismo, se ha guardado la confidencialidad de los datos de los
nifios y adolescentes involucrados en las sentencias analizadas, de conformidad con
la Ley de Proteccién de Datos Personales Ley N.° 29733 en su articulo 13.3 vy el
reglamento de dicha ley establecido en el Decreto Supremo N.° 003-2013-JUS sobre
la proteccion de datos de menores establecidos en los articulos 27 y 28, asi como lo
establecido en el articulo siete del Codigo del Nifio y del adolescente(2000), se ha
protegido la identidad de los nifios ya que las sentencias colocan las iniciales de los
nombres de los adolescentes, nifios, o nifias vinculados a los casos jurisdiccionales

analizados; en consecuencia, los datos de los nifios estan protegidos.
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CAPITULO 111
RESULTADOS Y DISCUSION

En este capitulo se presenta los resultados de la investigacion realizada, asi como la
discusién de los mismos. Al efecto el capitulo ha sido estructurado en funcion a los objetivos
y a la hipotesis formulada en nuestro proyecto de investigacion. Desde esa perspectiva se ha
planteado cinco objetivos: los tres primeros, estan vinculados a los estandares sobre interés
superior del nifio establecidos por la Corte Interamericana de Derechos Humanos (2003-
2018), el Tribunal Constitucional Constitucional (1996-2018) y la Corte Superior de Justicia
(2016-2019). de Moquegua. Los otros dos establecen la relacion de los criterios establecidos
por la Corte Interamericana de Derechos Humanos y las sentencias de la Corte Superior de
Justicia de Moquegua, y el otro vinculado a los criterios del Tribunal y el Poder Judicial de
Mogquegua, y el altimo resultado en funcion de como se ha verificado o no la hipotesis

planteada conforme el proyecto de investigacion.

3.1 CRITERIOS JURISPRUDENCIALES SOBRE ISN EN LA CORTE
INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS (2003-2018)

El primer objetivo de esta investigacion fue “establecer las causas que determinan los
estandares sobre ISN por parte de la Corte Interamericana de Derechos Humanos (2003-
2018) ante el vacio conceptual de este principio”. Para lo cual, previamente se analiz6
17 sentencias de la Corte Interamericana que aportan criterios significativos al respecto.
Al respecto, se ha considerado el analisis de no sélo de las sentencias de la Corte
Interamericana de derechos Humanos, sino también la Opinién Consultiva (2002)
denominada “Condicidn juridica y derechos humanos del nifio (2002)”, ya que muchos
de estos criterios son aplicados en las sentencias que a continuacion se analizan u ofrecen
criterios generales que los Estados deben considerar en la aplicacion de este principio en

distintos espacios de la vida de los nifios.

Luego, de extraer cada criterio, de la propia sentencia de la realidad Latinoamericana
de los nifios se deduce las causas que originan una limitada aplicacion de este principio
de tal manera que, la Corte en dicha jurisprudencia va aclarando y explicando como se

aplica cada principio en la realidad.
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Asi, para el analisis de los trabajos se ha considerado tres cuadros: el primero se
refiere a las sentencias que establecen la mayor cantidad de criterios y que se repiten en
la mayoria de los casos sentenciados por la Corte: el segundo incluye los criterios
minoritarios, que son mencionados por la Corte y el tercero la opinion consultiva de la
Corte Interamericana de Derechos Humanos (2002), “Condicién juridica y derechos
humanos del nifio” (2002). No obstante, en muchas de las sentencias de las que se extrae
criterios mayoritarios o minoritarios, la Corte ya aplica los criterios dados por dicha
opinidn consultiva; por lo que por fines pedagdgicos se hara sélo un pequefio analisis de
los criterios dados por la Corte Interamericana en cuanto a interés superior del nifio en

dicha opinidn consultiva.

3.1.1. Criterios mayoritarios

En esta parte se ha considerado de dos a mas criterios que se han repetido en distintas
jurisprudencias de la Corte Interamericana de Derechos Humanos (2003-2018), lo cual
implica que hay diversas situaciones conforme la realidad latinoamericana que ha
obligado a repetir jurisprudencia de dicho 6rgano internacional. No obstante, varios de
los estandares establecidos en dichas sentencias son también recogidos de la
interpretacion que hace el Comité de los Derechos del Nifio (2002), como se vera en el
andlisis de cada criterio.

Tal como se aprecia en el cuadro que se presenta a continuacion, se han identificado
ocho criterios predominantes, a saber: i) la dignidad de la persona humana, las
particularidades propias de la infancia y la promocién de su desarrollo integral; ii) la
garantia de satisfaccion plena de todos los derechos del nifio; iii) la separacion de un nifio
0 adolescente de su entorno familiar como medida de caracter excepcional; iv) el
reconocimiento del derecho del nifio a ser escuchado, atendiendo a su edad y grado de
madurez; v) el cumplimiento estricto de las disposiciones legales y la actuacion diligente
en los procedimientos judiciales; vi) la adopcion de medidas especiales de proteccion, en
particular frente a malos tratos, en relacion con la libertad personal; vii) la evaluacion de
conductas parentales especificas basada en riesgos debidamente acreditados y no en
meras especulaciones; y viii) la exigencia de un examen reforzado del caso concreto

cuando se trate de personas menores de edad, criterios que se desarrollan a continuacion:
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Tabla N° 5
Criterios mayoritarios de la Corte Interamericana de Derechos Humanos

SENTENCIAS CON CRITERIOS MAYORITARIOS SOBRE INTERES SUPERIOR DEL NINO
[}

CASO ATALA RIFFO Y NINAS VS.

CRITERIOS JURISPRUDENCIALES
SOBRE INTERES SUPERIOR DEL
NINO
CASO RAMIREZ ESCOBAR Y OTROS
VS. GUATEMALA (Corte IDH,2018)
CHILE (Corte IDH,2012)

Z|CASO FAMILIA PACHECO TINEO VS
ESTADO PLURINACIONAL DE
BOLIVIA (Corte IDH,2013)
CASO FURLAN Y FAMILIARES VS.
ARGENTINA (Corte IDH,2012)
CASO MENDOZA Y OTROS VS.
ARGENTINA (Corte IDH,2013)
CASO “ INSTITUTO DE
REEDUCACION DEL MENOR” VS.
PARAGUAY (Corte IDH,2004)
CASO BULACIO VS. ARGENTINA
(Corte IDH,2003)

CASO DE PERSONAS DOMINICANA
Y HAITIANAS EXPULSADAS VS.
REPUBLICA DOMINICANA (Corte

IDH,2014)

Z|CASO DE LA MASACRE DE LAS DOS
ERRES VS. GUATEMALA (Corte
IDH,2018)

CASO DE LOS HERMANOS GOMEZ
PAQUIYAURI VS. PERU (Corte
IDH,2004)

CASO DE LAS NINAS YEAN Y
BOSICO VS. REPUBLICA
DOMINICANA (Corte IDH,2006)
CASO FORNERON E HIJA VS.
ARGENTINA (Corte IDH,2012)

N
[
©
=
I
N
P4

S
i
o
@

1 La dignidad del
ser humano,
caracteristicas de
los nifios y
propiciar su
desarrollo

2 Satisfaccion de Ne N° 184 N° 134
todos los 143
derechos

3 Separacion del N°151 N° 226 Ne
nifio de su y 228 47/116
familia como
medida
excepcional

4 Derecho a ser N° N°195  N°220 N°
escuchado segdin 1wy 197 228
la edad y 229
madurez

5  Cumplimientode  N¢ N° 105
las disposiciones ~ 227/N°
legalesy la 262
diligencia en los
procedimientos
judiciales

6 Medidas N°109  N°220 Ne N°269
especiales de 225/160/1
proteccion 38
(cuidados
personales) de
malos tratos en
relacién a la
libertad personal

7 Evaluacion de
los Ne

comportamientos 1(1)851 1
especificos 1
parentales de
riesgos probados
no
especulaciones

8 Mayor examen N° 199 Ne
del menor de 143
edad al examen
de su propio caso

Nota: Elaboracién propia

H
3%
~

8%
&z
®Z

3.1.1.1 La dignidad del ser humano, promover su desarrollo y considerar sus

caracteristicas particulares

En el analisis jurisprudencial efectuado, se advierte que el primer criterio
recurrente en las decisiones de la Corte Interamericana de Derechos Humanos
(2004) es el reconocimiento de que el ISN se sustenta en la dignidad inherente a
todo ser humano, en las caracteristicas particulares de la nifiez y en la obligacion de

asegurar su desarrollo integral. Este fundamento aparece reiterado en cinco casos:
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Pacheco Tineo y familia vs. Estado Plurinacional de Bolivia (2013), Furlan y
familiares vs. Argentina (2012), Mendoza y otros vs. Argentina (2013), Masacre de

las Dos Erres vs. Guatemala (2009) y Gomez Paquiyauri vs. Pert (2004).

En todos estos pronunciamientos, la Corte (2002) reafirma lo sefialado en la
Opinidén Consultiva (2002), en la cual se preciso el fundamento normativo del ISN

nifio, cuestion que serd desarrollada con mayor detalle al final del capitulo.

La Corte (2013) en el caso Pacheco (2013) contra. Bolivia, determiné que la
vulneracion al ISN se origin6 en el rechazo arbitrario de la solicitud de asilo
presentada por la familia —que incluia a dos nifias—, proceso resuelto con
infracciones al debido proceso y culminado con la expulsion colectiva hacia el Peru,
desconociendo la especial proteccion derivada de la nifiez. Asimismo, la Corte
Interamericana (2013) examind en el caso Furlan (2012) contra Argentina, la
situacion de un adolescente de 14 afios que sufrié un dafio neuroldgico grave en un
predio del Estado argentino, estableciendo que la violacion al ISN derivo de la falta
de diligencia y de la respuesta tardia del sistema judicial para garantizar sus

derechos.

El Tribunal Internacional (2013) respecto del caso Mendoza (2013) contra
Argentina, concluyé que la imposicién de penas de prision o reclusion perpetua por
hechos cometidos en la minoria de edad era incompatible con el ISN, al aplicar un
sistema penal juvenil que permitia equiparar el trato entre adolescentes y adultos en

materia sancionadora.

Del mismo modo, la Corte Interamericana de Derechos Humanos (2013) en
la Masacre de las Dos Erres (20099 contra. Guatemala, examind la ausencia de
debida diligencia en la investigacion y sancion de los responsables de la ejecucion
de 251 habitantes —incluidos nifios y mujeres—, asi como la sustraccién y
apropiacion de un nifio sobreviviente por parte de un miembro del grupo militar.
Estas circunstancias evidenciaron graves violaciones a la dignidad y a la especial

proteccion debida a la nifiez.
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Finalmente, Corte Interamericana (2004) en Gomez Paquiyauri (2004) contra
Peru, acreditd la detencion ilegal, tortura y ejecucion extrajudicial de dos
adolescentes por agentes policiales, asi como la falta de sancién efectiva a los
responsables y el incumplimiento en el pago de la reparacién civil fijada a favor de

los familiares.

En su jurisprudencia y en la citada opinion consultiva (2002), la Corte remite
al preambulo de la Convencidén Americana sobre Derechos Humanos (1969), el cual
dispone que los derechos esenciales “tienen como fundamento los atributos de la
persona humana”, lo que justifica su proteccion internacional. Asimismo, destaca
que la Convencion sobre los Derechos del Nifio (1989) prescribe que, los nifios
requieren “cuidados especiales” (parrafo 54) y que el articulo 19 de la CADH

(1969) establece la obligacion de brindarles “medidas especiales de proteccion”.

Desde una interpretacion sistematica del derecho internacional referido a
derechos humanos, resulta indispensable comprender que la Corte IDH (1969)
ejerce dos funciones: jurisdiccional, mediante la resolucion de controversias y
determinacion de responsabilidades internacionales; y no jurisdiccional, mediante
la emision de opiniones consultivas solicitadas por los Estados o la Comision
Interamericana. En ambas funciones, el Tribunal interpreta y aplica el marco
normativo interamericano vigente, lo que permite identificar las fuentes juridicas

que sustentan los criterios analizados.

El primer criterio identificado en el cuadro de analisis, referido al “ISN y su
fundamento”, se deriva de manera expresa de la Opinién Consultiva (2002), en la
cual la Corte (2002) sostiene que dicho principio encuentra su base en la dignidad
inherente a la persona humana, en las particularidades propias de la infanciay en la
exigencia de garantizar el desarrollo integral del nifio, asi como en el entramado

normativo de la Convencidn sobre los Derechos del Nifio (1989).

La Corte (2002) también destaca que, antes de la adopcién de la CDN (1989),
los nifios eran solo objetos de proteccion bajo la denominada “doctrina de la
situacion irregular”. Bajo esta interpretacion en el Sistema Interamericano se

consolida la Doctrina de la Proteccion Integral, que reconoce a los nifios como
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sujetos con capacidad juridica para ejercer sus derechos, titulares de dignidad y con

un desarrollo evolutivo particular que requiere medidas especiales de proteccion.

Otros elementos derivados de este criterio —como las caracteristicas
consustanciales de los nifios y la necesidad de promover su pleno desarrollo—
implican reconocer que su evolucidon es progresiva y que sus facultades se
construyen de manera gradual. En consecuencia, las obligaciones estatales
comprenden la adopcion de cuidados especiales, de conformidad con la CDN
(1989) y el articulo 19 de la CADH (1969).

Finalmente, la referencia a la “naturaleza y alcances” de la CDN (1989) exige
considerar las interpretaciones del Comité de los Derechos del Nifio (2013). En
particular, lo referido por el Comité de los Derechos del Nifio (2013) en la
Observacion General N° 14(2013) la cual subraya que el ISN debe ser una
consideracion primordial en todas las decisiones que le afecten, vinculandose con
los principios de prohibicion a ser discriminado (art. 2), derecho a la vida,

supervivencia y desarrollo (art. 6), y derecho a ser escuchado (art. 12).

El andlisis de la jurisprudencia interamericana evidencia que el ISN
constituye un principio rector con fundamento normativo en la dignidad humana,
en las particularidades de la nifiez y en la necesidad de promover su desarrollo
integral. Este principio ha sido aplicado de manera consistente por la Corte IDH en
casos relacionados con violencia estatal, procesos migratorios, responsabilidad
penal juvenil y graves violaciones a sus derechos humanos. Asimismo, la
interpretacion sistemética de la CDN, la CADH y la doctrina desarrollada por el
Comité de los Derechos del Nifio (2013) consolidan la transicion desde la doctrina
de situacion irregular hacia la doctrina de la proteccion integral, reconociendo a los
nifios como sujetos plenos de derechos cuya proteccion especial es deber ineludible
del Estado.
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3.1.1.2 Satisfaccion de todos los derechos en general

El segundo criterio identificado en la jurisprudencia interamericana sostiene que
el ISN exige la satisfaccion integral de todos sus derechos, criterio que se aprecia de
manera consistente en tres precedentes relevantes: Masacre de las Dos Erres (2009)
contra. Guatemala, Nifias Yean y Bosico (2005) contra. Republica Dominicana y

Mendoza (2013) contra. Argentina.

En el caso Masacre de las Dos Erres (2009) contra Guatemala, la Corte
Interamericana de Derechos Humanos (2009). determin6 que los hechos no solo
constituyeron una violacion del derecho a la vida de los nifios que fueron asesinados,
sino que representaron una quiebra total del deber estatal de garantizar el conjunto
de los derechos que les asistian en su condicion de sujetos de especial proteccion
(Corte IDH, 2009, parr. 184). Asimismo, el Tribunal subray6 que la primacia del ISN
debe concebirse como la obligacion de asegurar la realizacion integral de sus
derechos, proyectando este principio como criterio interpretativo sobre todos los
derechos reconocidos en la Convencion Americana (1969) cuando se trata de

personas menores de edad.

Por su parte, la Corte Interamericana de Derechos Humanos (2005) en el caso
Nifias Yean y Bosico (2005) contra Republica Dominicana, analizé la negativa
injustificada de las autoridades del Registro Civil dominicano de expedir las actas de
nacimiento de las nifias, pese a haber nacido en territorio dominicano bajo un régimen
constitucional basado en el ius soli. La Comisién Interamericana sostuvo que esta
negativa colocd a las menores en una situacion de ilegalidad y vulnerabilidad
permanente, privandolas del ejercicio de multiples derechos fundamentales. La Corte
considerd que dicha situacién constituia una violacion especialmente grave por
involucrar a nifias, quienes quedaron en condicion de apatrida hasta el 25 de
septiembre de 2001 (Corte IDH, 2005, parr. 134). Asimismo, el Tribunal destacé que
la negativa estatal vulnero los derechos vinculados a la nacionalidad, la igualdad y
no discriminacion, subrayando que el otorgamiento de la nacionalidad no puede

fundarse en criterios discriminatorios de ninguna naturaleza (Corte IDH, 2005).
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En dicha sentencia, la Corte (2005) desarroll6 de manera exhaustiva el alcance
del derecho a la nacionalidad, precisando que este representa la manifestacion
juridica de la pertenencia de una persona a un Estado y constituye, ademas, un
derecho fundamental reconocido por diversos instrumentos internacionales, el cual
no admite suspension conforme a lo dispuesto en el articulo 27 de la Convencidn
Americana (1969). Asimismo, sefiald6 que la nacionalidad configura un vinculo
juridico-politico que habilita a la persona a integrarse plenamente en la comunidad
politica y a ejercer los derechos y deberes inherentes a dicha pertenencia. De igual
modo, el Tribunal afirmé que el principio imperativo de igualdad y no discriminacién
impone a los Estados el deber de abstenerse de toda practica discriminatoria, con
especial énfasis cuando se trata de nifias, nifios y adolescentes. En consecuencia,
concluy6 que el Estado no podia invocar, bajo ninguna circunstancia, la excepcion
referida a los hijos de personas en transito, dado que las madres de las nifias eran
dominicanas y que estas habian nacido en territorio nacional, cumpliendo plenamente

con los requisitos constitucionales para la adquisicion de la nacionalidad.

Por dltimo, en el caso Mendoza (2013) contra Argentina (2013), la Corte
Interamericana (2013) sostuvo que la Convencién sobre los Derechos del Nifio
(1989) reconoce al interés superior del nifio como un criterio fundamental para
asegurar la efectividad plena de los derechos de las personas menores de edad,
favoreciendo su desarrollo integral y el despliegue maximo de sus capacidades (Corte
IDH, 2013, péarr. 143). Asimismo, el Tribunal subrayé que, en su dimension
interpretativa, dicho principio no solo impone la obligacion de procurar la mayor
satisfaccion posible de tales derechos, sino también de reducir al minimo cualquier
restriccion a su ejercicio. Finalmente, precisé que los nifios y nifias ejercen sus
derechos de manera progresiva, en la medida en que avanzan en su autonomia

personal (parr. 143).

En su conjunto, estos precedentes confirman que el interés superior del nifio
presenta una naturaleza amplia e integral, que impone a los Estados el deber de
asegurar el ejercicio pleno y libre de discriminacion de todos los derechos
reconocidos a las personas menores de edad, asi como de adoptar medidas
legislativas, administrativas y jurisdiccionales dirigidas a la proteccion efectiva de su

dignidad y a la promocién de su desarrollo integral.
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3.1.1.3 Derecho del nifio a ser escuchado de acuerdo a su edad y madurez

El tercer criterio interpretativo destacado por la jurisprudencia interamericana
es el derecho del nifio a que su voz sea escuchada de acuerdo con su edad y el nivel
de madurez, el cual se desarrolla en diversas decisiones de la Corte Interamericana
de Derechos Humanos, entre ellas: Ramirez Escobar (2018) contra Guatemala
(2018), Atala Riffo (2012) contra. Chile (2012), Familia Pacheco Tineo (2013)
contra Bolivia (2013) y Furlan (2010) contra. Argentina.

En el caso Ramirez Escobar (2018) contra. Guatemala, la Corte
Interamericana de Derechos Humanos (2018) concluyd que el entonces vigente
Cddigo de Menores no incorporaba el interés superior del nifio ni como principio
rector, ni como derecho, ni como norma de caracter procedimental. Durante el trdmite
del caso, no se recabo la opinién de los nifios afectados ni se brindé una motivacion
suficiente para justificar su separacion del nucleo familiar y la posterior declaracion
de abandono, sustentdndose ademas en argumentos vinculados a su situacion
economica precaria. EI Tribunal advirtio que ni la Procuraduria, ni el Juzgado de
Familia, ni el notario interviniente en los procesos de adopcién internacional de
Osmin Tobar Ramirez y J. R. evaluaron si dichas medidas respondian efectivamente
a su interés superior. Asimismo, subray6 que el cumplimiento meramente formal de
los requisitos procesales no puede erigirse en un obstaculo que, mediante dilaciones

indebidas, termine perjudicando a los nifios involucrados.

La Corte Interamericana (2012) concluyo que la decision de la Corte Suprema
de Chile en el caso Atala Riffo y nifias vs. Chile (2012), —que privo a la madre de la
tuicion de sus hijas por su orientacion sexual— se sustentd en estereotipos y
prejuicios no corroborados. Tal decisidén constituyé un acto discriminatorio, que
vulner6 no solo los derechos de la madre, sino también el interés superior de las

nifias, cuyo derecho a que sus voces sean escuchadas tampoco fue garantizado.
Por su parte, la Corte (2013) en el caso de la Familia Pacheco Tineo vs. Estado

Plurinacional de Bolivia (2013), identificdé vulneraciones vinculadas a la falta de

consideracién de la opinion de los nifios y a la negacién arbitraria de la nacionalidad.
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En Furlan y familiares vs. Argentina (2010), el Tribunal concluy6 que existio una
respuesta judicial tardia en un proceso civil del cual dependia el acceso a tratamiento
médico adecuado para un nifio con discapacidad, constituyendo ello una afectacion

grave al interés superior del nifio (N.° 3).

En el caso Ramirez Escobar (2018) contra Guatemala, la Corte (2018) sostuvo
expresamente que existe una relacion directa e indisoluble entre el derecho a ser oido
y el ISN, afirmando que este ultimo no puede aplicarse adecuadamente si no se
garantiza que los nifios “expresen su opinion libremente en todos los asuntos que les
afecten” y que dichas opiniones sean valoradas de manera acorde con su edad y
madurez (N.° 171).

la Corte (2012) en el caso Atala Riffo (2012) contra Chile, reafirmo la
titularidad autonoma de los derechos del nifio conforme al articulo 19 de la
Convencion Americana (1969). El Tribunal analiz6 que el derecho de todo nifio a ser
escuchado, se desprende también del articulo 8.1 del citado instrumento, el cual
reconoce que “toda persona tiene derecho a ser oida” por un juez competente dentro
de un plazo razonable. Este derecho debe interpretarse a la luz del articulo 12 de la
Convencion sobre los Derechos del Nifio (1989), el cual exige que las intervenciones
en los procedimientos respeten las condiciones del nifio y no vulneren su interés
genuino (Caso Atala Riffo, 2012, nim. 196).

La sentencia también incorpora los lineamientos del Comité de los Derechos
del Nifio (2009), de la Observacion General N° 12 (2009), sefialando que no es
posible aplicar correctamente el articulo 3 de la Convencion sobre los Derechos del
Nifio (1989)—referido al ISN— sin respetar los componentes del articulo 12. Del
mismo modo, el interés superior fortalece la funcionalidad del derecho a ser
escuchado, al permitir que los nifios tengan un rol activo y esencial en las decisiones
que afectan su vida (Caso Atala Riffo, 2012, nim. 196).

En el numeral 198 mismo fallo, la Corte (2012) recoge los parametros
establecidos por el Comité de los Derecho a del Nifio (2009) en la Observacion
General N.° 12 (2009) para la aplicacion del derecho a ser escuchado, entre los cuales

se destacan:
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a) No presumir incapacidad del nifio para expresar sus opiniones;

b) No exigir conocimientos exhaustivos, sino comprension suficiente para
formarse un juicio propio;

¢) Garantizar que el nifio pueda expresar su opinion sin presiones y decidir si
desea participar;

d) Asegurar que los adultos responsables proporcionen informacion adecuada
sobre el asunto y sus consecuencias;

e) Evaluar la capacidad del nifio para valorar sus opiniones y explicar la
influencia de estas en la decision final;

f) Reconocer que la madurez no depende exclusivamente de la edad
cronoldgica, sino de la capacidad del nifio para expresarse de manera razonable

e independiente.

A partir de estos desarrollos jurisprudenciales, se constata que la jurisprudencia
interamericana considera al nifio como sujeto titular pleno de derechos, en
concordancia con la doctrina de proteccion integral, y no como un mero objeto de
tutela propia del antiguo sistema irregular. De ello se desprende que la identificacion
del ISN no puede ser definida exclusivamente por los adultos —jueces, familias o
instituciones— sino que debe construirse integrando las opiniones del propio nifio,

quien se constituye en protagonista de las decisiones que le afectan.

En el caso de Familia Pacheco (2013), la Corte reitero en el numeral 220 que
existe un vinculo esencial entre el derecho a ser oido y el ISN, recordando lo sefialado
en la Opinion Consultiva (2002): Condicion Juridica y Derechos Humanos del Nifio,
(2002).

Asimismo, el Comité de los Derechos del Nifio (2002) ha sefialado que la
evolucién de las facultades del nifio segun el articulo 5 de la CDN (1989)) es
determinante para la valoracion conjunta del ISN y del derecho a ser escuchado.
Cuanto mayor sea la capacidad del nifio para comprender y evaluar la situacion,
mayor sera el peso que deben otorgarle sus opiniones. EI Comité advierte que incluso
los bebés y nifios muy pequerios tienen derecho a una evaluacion adecuada de su

interés superior, aun cuando no puedan manifestar su opinion verbalmente, lo que

106



exige mecanismos apropiados de representacion (Comité de los Derechos del Nifio,
2013).

El numeral 3 de la Observacion General N.° 14(2013) reafirma que la
evaluacion del ISN debe incluir necesariamente el respeto del derecho del nifio a
expresar libremente su opinidn y a que esta sea debidamente considerada. De manera
concordante, la Observacion General N.° 12 establece la existencia de un vinculo
indisoluble entre el articulo 3.1y el articulo 12 de la Convencion de los derechos del
nifio (1989), indicando que el primero tiene por objetivo garantizar el ISN, mientras
que el segundo fijo el procedimiento para escuchar sus juicios de valores. EI Comité
concluye que la aplicacion adecuada del articulo 3.1 es imposible sin el cumplimiento
efectivo del articulo 12.

En sintesis, la jurisprudencia interamericana ha consolidado una interpretacién
solida y sistematica del derecho del nifio a ser escuchado, reconociéndolo como un
elemento esencial e indisociable del principio del interés superior del nifio. Mediante
pronunciamientos como los casos Ramirez Escobar, Atala Riffo, Familia Pacheco
Tineo y Furlan, la Corte Interamericana ha reafirmado que los nifios son sujetos
plenos de derechos y que su participacion efectiva en los procedimientos que los
involucran no solo constituye una garantia de naturaleza procesal, sino también una

condicion indispensable para la correcta determinacion de su interés superior.

De igual modo, Comité de los Derechos del Nifio (2009), al integrar los
lineamientos de las Observaciones Generales N.° 12 (2009) y la Observacion
General 14 (2013), se establece que la consideracion de la opinion del nifio —
valorada conforme a su madurez y edad— no puede ser omitida, presunta ni suplida
por decisiones adultocéntricas. Asi, el sistema interamericano exige a los Estados
adoptar medidas normativas, institucionales y procedimentales que aseguren la
escucha activa, libre e informada de los nifios, reconociendo que solo a través de su
participacion real es posible construir decisiones respetuosas de su dignidad,

autonomia progresiva y bienestar integral.
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3.1.1.4 Separacion del nifio del nucleo familiar como una medida excepcional

El cuarto criterio jurisprudencial identificado por la Corte Interamericana de
Derechos Humanos (2018) se refiere a que la separacion del nifio del nacleo familiar
constituye una medida de caracter estrictamente excepcional, criterio que la Corte ha
desarrollado especialmente en los casos Ramirez Escobar (2018), Familia Pacheco
Tineo (2013) y Forneron (2012).

La Corte (2018) en el caso Ramirez Escobar (2018), afirmo que los nifios tienen
derecho a disfrutar de la convivencia con sus padres como un componente esencial
de la vida familiar (parr. 151). Ello implica que, como regla general, deben continuar
en su ambiente familiar, salvo que existan circunstancias excepcionales que,
evaluadas a la luz del ISN, justifiquen su separacion. Adicionalmente, el Tribunal
precisd que cualquier separacion debe ser extraordinaria y, de ser posible, temporal,

reafirmando asi el caracter restrictivo de esta medida.

Del mismo modo en el caso Fornerdn (2012) contra Argentina, la Corte (2012)
reiterd estos mismos parametros, recalcando que incluso las separaciones de origen
legal respecto de la familia bioldgica requieren una fundamentacion estricta basada
en ISN (parr. 116). Con ello, el Tribunal enfatizO que no basta una valoracion
genérica: la decision debe estar debidamente motivada y sustentada en criterios
objetivos orientados a la proteccion integral del nifio.

Asimismo, la jurisprudencia interamericana ha reforzado el valor juridico de la
familia mediante su Opinién Consultiva (2002) donde establece que toda medida de
separacion debe apreciarse conforme a la normativa internacional de derechos
humanos vinculando esta garantia con diversos instrumentos, entre ellos: el articulo
12.1 de la Declaracion Universal de Derechos Humanos (1948); el articulo V de la
Declaracion Americana de Derechos y Deberes del Hombre (1948); el articulo 17 del
Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos (1966); el articulo 11.2 de la
Convencion Americana sobre Derechos Humanos(1969); y el articulo 8 del
Convenio Europeo de Derechos Humanos (1950). Estos instrumentos refuerzan la

proteccion de la vida familiar y limitan severamente la injerencia estatal en ella.
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El caso Familia Pacheco Tineo (2013) contra Bolivia constituye otro precedente
relevante. En este asunto, la Corte (2013) examiné la expulsion de una familia
peruana a la que se le nego el estatus de refugio en Bolivia. El Tribunal determind
que los nifios tenian derecho a que se protegieran de manera reforzada tanto sus
garantias del debido proceso como la unidad familiar durante los procedimientos
administrativos que culminaron en su expulsion, considerando que el desenlace de

tales procedimientos podia afectar directamente sus derechos e intereses (parr. 228).

La Corte afiadio que, independientemente de la situacion migratoria de la familia
o de la solicitud de asilo, el Estado debia observar el ISN, el principio de no
devolucion (non-refoulement) —reconocido en el articulo veintiddés con numeral
ocho de la Convencion Americana (1969), que prohibe devolver a una persona a un
pais donde su vida o libertad personal corran riesgo por motivos como raza,
nacionalidad, religién o posicion social (CIDH, 2015)— y el principio de unidad
familiar. A juicio del Tribunal, las autoridades tenian la obligacion de recopilar toda
la informacion pertinente para garantizar estos principios. Sin embargo, constaté que
ni las decisiones de la Fiscalia ni las del SENAMIG consideraron siquiera de manera

minima el interés de los nifnos.

La Corte concluyé que el Estado trat6 a los nifios como meros objetos
subordinados a la situacion juridica de sus padres, lo cual resulta incompatible con
su condicidn de sujetos de derechos y contrario al contenido protector del articulo 19
de la Convencion Americana (1969). Este pronunciamiento reafirma que las medidas
que impliquen separacion familiar o afectacion a la unidad familiar deben estar

cuidadosamente justificadas y orientadas exclusivamente a la satisfaccion del ISN.

De la doctrina jurisprudencial interamericana se desprende de manera
inequivoca que la separacion de un nifio o nifia de su ndcleo familiar solo resulta
admisible como medida excepcional, cuya validez juridica esta condicionada a una
estricta y expresa justificacion en el principio del ISN. En este sentido, la
jurisprudencia ha reafirmado que los nifios y nifias ostentan la condicion de sujetos
plenos de derechos, lo que impone al Estado el deber de adoptar en todas estas

decisiones que incidan en su ambito familiar bajo estdndares reforzados de
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motivacion, asi como con una ponderacién rigurosa de los criterios de
proporcionalidad y razonabilidad. De manera concordante, el deber estatal de
proteger y preservar la unidad familiar encuentra un solido sustento en el derecho
internacional de los derechos humanos, particularmente en el principio de no
devolucién y en los estandares consolidados por los instrumentos universales y

regionales de proteccion de la infancia.

La revision de los casos Ramirez Escobar (2018), Fornerdn e hija (2012) y
Pacheco Tineo (2013) evidencia que la falta de consideracion del ISN o la ausencia
de una evaluacion individualizada de su situacion deriva en violaciones graves a sus
derechos fundamentales. Del mismo modo, la jurisprudencia muestra que los Estados
no pueden tratar a los nifios como extensiones de la situacion juridica de sus
progenitores, sino que deben garantizar que sus propios derechos y necesidades sean
evaluados de manera autonoma. En consecuencia, la doctrina jurisprudencial
interamericana consolida un estandar robusto: toda intervencién del Estado que
afecte la vida familiar debe ser excepcional, temporal y debidamente justificada,
siendo inadmisible cualquier decision que no integre un analisis explicito, riguroso y

centrado en el ISN.

La jurisprudencia interamericana define con claridad que la separacion del nifio
de su familia constituye una medida de Gltimo recurso, cuya legitimidad depende
estrictamente de su fundamentacion en el interés superior del nifio. La Corte
Interamericana (2013) ha enfatizado que los nifios son sujetos plenos de derechos,
por lo que cualquier decision estatal que afecte su entorno familiar debe ser adoptada
con criterios reforzados de motivacion, proporcionalidad y razonabilidad. Asimismo,
la obligacion estatal de preservar la unidad familiar se encuentra sélidamente
respaldada por el derecho internacional de los derechos humanos, en particular por
el principio de no devolucion y los estandares derivados de instrumentos universales

y regionales.
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3.1.1.5. Observancia de las disposiciones legales y la diligencia en los procedimientos

judiciales

La Corte Interamericana (2018) en el caso Ramirez Escobar (2018) contra
Guatemala, subrayd que la estricta observancia de formalidades legales no debe
derivar en retrasos procesales que afecten negativamente a los nifios. Se advierte que
el procesamiento excesivamente formalista de documentos y diligencias puede
impedir la resolucion de alegatos y dar lugar a la anulacion de actuaciones judiciales,
lo que tiene consecuencias directas y a menudo irreparables para los menores. La
Corte (2018) precisdé que, cuando el transcurso del tiempo tiene un impacto
significativo en la situacion juridica de una persona, el procedimiento debe
desarrollarse con una diligencia reforzada, a fin de que la controversia sea resuelta
en un plazo razonablemente breve. En particular, en los asuntos relativos a la guarda
y custodia de nifios, la demora en las decisiones judiciales puede ocasionar
afectaciones graves y, en muchos casos, irreversibles o de imposible reparacion (N.°
262).

En similar sentido, la Corte (2012), en el caso Forner6n (2012) contra
Argentina, reiter6 que la actuacion diligente en el desarrollo de los procesos
judiciales constituye un elemento indispensable para la tutela del ISN. Asimismo,
subray6 que dicho principio no puede ser utilizado como justificacién para la omision
de exigencias legales, ni para validar demoras o irregularidades en los

procedimientos judiciales (N.° 105).

Del mismo modo, la Corte (2018), en el caso Ramirez Escobar (2018) contra
Guatemala, se resaltd la complejidad de determinar el ISN en el contexto de la
adopcion internacional, pues implica salvaguardar derechos esenciales como el
desarrollo integral, el cuidado parental, la identidad y la situacion familiar, asi como
prever la capacidad del menor para adaptarse a un nuevo entorno de cuidado. En este
marco, la Corte recurrié a los lineamientos establecidos por el Comité de los
Derechos del Nifio (2013) para la determinacion del interés superior, los cuales
exigen, por un lado, la identificacion y ponderacion de los elementos pertinentes del

caso concreto, dotandolos de un contenido especifico y valorando su peso relativo —
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siendo este aspecto determinante en los procesos de adopcion— vy, por otro, la
garantia de un procedimiento que observe integramente las salvaguardas juridicas y

asegure la correcta aplicacion del derecho (N.° 226).

La Corte (2018) constato que, en el procedimiento de adopcion de Osmin Tobar
Ramirez y J.R (2018)., diversas instituciones involucradas tales como el juzgado
familiar, procuraduria y la notaria— no verificaron si la adopcion internacional
beneficiaba efectivamente el interés superior de los menores. Asimismo, se
incumplieron garantias esenciales como el derecho a ser escuchado y la correcta
aplicacion del derecho, lo que llevo a la Corte a concluir que el Estado no garantizo
que el ISN fuera considerado como un criterio primordial en el proceso de adopcion
(N.° 227).

Del analisis jurisprudencial de los casos Ramirez Escobar (2012) y Fornerén
(2012), se desprende que la observancia del ISN no puede ser subordinada a
formalismos procesales ni a dilaciones judiciales que comprometan los derechos de
los menores. La Corte Interamericana enfatiza que los procedimientos deben
desarrollarse con celeridad y diligencia, especialmente cuando se encuentran en
juego medidas de guarda, custodia o adopcion, a fin de evitar perjuicios significativos
o irreversibles. Asimismo, se evidencia que la proteccién del ISN implica evaluar
cuidadosamente cada decisién en funcion de su bienestar integral, garantizando
derechos fundamentales como la identidad, la permanencia en la familia, el derecho
a ser escuchado y la aplicacion efectiva de las normas juridicas. La jurisprudencia
refuerza que la adopcién, como medida excepcional de separacion familiar, requiere
un analisis minucioso que integre tanto los elementos especificos del caso como las
garantias procesales, asegurando que el ISN por encima de cualquier formalismo o

tramite administrativo.

3.1.1.6. Medidas especiales de proteccion (cuidados personales) de malos tratos

El sexto criterio interpretativo se vincula con las medidas especiales de
proteccion de los nifios frente a malos tratos y la garantia de su libertad personal,

concepto que se encuentra ampliamente desarrollado en la jurisprudencia
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interamericana conforme la Convencion Americana sobre Derechos Humanos
(1969). Estas medidas constituyen obligaciones positivas del Estado para prevenir,
remediar y garantizar el ejercicio pleno de los derechos de los nifios, reconociendo
su vulnerabilidad intrinseca y la necesidad de proteccion reforzada (Comité de los
Derechos del Nifio, 2009, Observacion General N.° 12).

La Convencion Americana (1969) en su articulo 19 de establecer que “todo
nifio tiene derecho a las medidas de proteccién que sus condiciones de menor
requieren por parte de su familia, de la sociedad y del Estado”. Este precepto
reconoce que los menores requieren un régimen de proteccion reforzado que incluya
medidas preventivas, de supervisién y correctivas, a fin de asegurar su integridad
fisica, psicoldgica y social. La doctrina sefiala que estas medidas no se limitan
Unicamente a la intervencion en casos de abuso, sino que deben garantizar un entorno
seguro y propicio para el desarrollo que incluya todas las dimensiones del nifio,
integrando la dimension familiar, educativa y social (Garcia Ramirez, 2015; Pefia,
2009).

La Corte Interamericana (2012) en el caso Atala Riffo (2012), enfatiz6 que la
proteccion especial requiere respetar que el nifio permanezca en su entorno familiar,
siempre que ello sea compatible con el principio materia de estudio de esta tesis. La
separacion injustificada de los menores constituy6 una violacion de este derecho, ya
que la decision judicial se basé en estereotipos de género y orientacidn sexual, sin
considerar la opinion de las nifias ni evaluar los efectos sobre su desarrollo integral
(Corte IDH, 2012, nam. 153). De manera consistente, la Corte (2012) afirmé que el
ISN constituye el parametro rector que orienta todas las decisiones vinculadas a
procesos judiciales y procesos administrativos, debiendo prevalecer sobre cualquier

prejuicio o formalismo que pueda afectar sus derechos (Corte IDH, 2012, nim. 155).

La Corte (2004) en el caso “Instituto de Reeducacion del Menor” (2004)
identifico la omision del Estado al no implementar medidas de proteccion adecuadas
para los menores bajo custodia institucional. La falta de supervision, protocolos de
cuidado y prevencion de abusos incrementd la vulnerabilidad de los nifios,
vulnerando su derecho a la proteccion especial y evidenciando un incumplimiento

del deber positivo del Estado (Corte IDH, 2004, nim. 98). La jurisprudencia
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interamericana ha sefialado que la obligacion positiva de proteccion implica no solo
abstenerse de vulnerar derechos, sino adoptar medidas concretas para garantizar la
seguridad, integridad y desarrollo del menor, conforme a los estandares
internacionales (ONU, 1989, art. 3y 19).

Desde la perspectiva del derecho comparado y la doctrina internacional, las
medidas especiales de proteccion incluyen: i) la prevencion de dafios mediante la
supervision familiar y social; ii) la intervencion temprana ante situaciones de riesgo;
iii) la atencidn especializada para nifios victimas de maltrato o abandono; y iv) la
garantia de acceso a procedimientos judiciales y administrativos que respeten su
interés superior (Gilbert, 2018; Pefia, 2009). Asimismo, estas medidas deben
garantizar la libertad personal del menor, evitando detenciones arbitrarias o
restricciones injustificadas, y respetando su derecho a ser oido, conforme al articulo
12 de la Convencidn sobre los Derechos del Nifio (1989) segun el Comité de los

Derechos del Nifio (2009) en su observacién general en el numeral doce.

La jurisprudencia interamericana ha enfatizado que las medidas de proteccién
no deben generar efectos adversos sobre los menores, como ocurre cuando se
incrementa su vulnerabilidad o se les separa de su familia sin justificacion objetiva
(Corte IDH, 2004, nim. 101). En lugar de ello, corresponde promover la autonomia
progresiva y la participacion efectiva del nifio en las decisiones que inciden en su
vida, asegurando que su opinion sea escuchada y debidamente ponderada conforme
a su edad y grado de madurez. La jurisprudencia ha consolidado asi la comprension
de que los nifios son titulares plenos de derechos y no simples destinatarios de tutela,
en consonancia con la doctrina de la proteccion integral (Corte IDH, 2012; Pefia,
2009).

En conclusion, las medidas especiales de proteccion constituyen un elemento
esencial para la realizacion efectiva del ISN. Su implementacion requiere una
perspectiva integral que combine prevencion, supervision y atencion individualizada,
respetando la permanencia familiar siempre que sea compatible con la seguridad y
bienestar del menor. Ademas, deben garantizar la participacion activa del nifio,
evitando formalismos judiciales que puedan retrasar o afectar su proteccion, y

asegurando la responsabilidad positiva del Estado como garante de sus derechos
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fundamentales segun la Corte IDH (2004), la Convencion Americana sobre Derechos
Humanos (1969) y el Comité de los Derechos del Nifio (2009).

3.1.1.7. Evaluacion de los comportamientos especificos parentales de riesgos

probados.

El séptimo criterio interpretativo considerado en esta investigacion se centra en
la evaluacion de los comportamientos de los padres especificos basados en riesgos
comprobados, excluyendo suposiciones, estereotipos o prejuicios infundados. Este
parametro se encuentra desarrollado en la jurisprudencia de la Corte Interamericana
de Derechos Humanos (2012) en casos emblematicos como Atala Riffo (2012) y
Familia Pacheco (2013).

La Corte Interamericana (2012) en el caso Atala Riffo (2012), subrayd que la
determinacion del ISN en situaciones de custodia debe partir de una valoracion
objetiva de los comportamientos parentales concretos, considerando unicamente los
riesgos reales y probados que puedan afectar el bienestar y desarrollo integral del
menor. La Corte precis6é que no es admisible basarse en presunciones, estereotipos,
prejuicios o generalizaciones culturales respecto a la parentalidad o conceptos
tradicionales de familia, ya que ello contraviene la finalidad legitima de proteger el
ISN (Corte IDH, 2012, Nim. 109).

Asimismo, el Tribunal sefial6 que el ISN, aunque abstracto y legitimo, requiere
evidencia concreta y comprobable para su aplicacion efectiva. En el caso citado, la
Corte Suprema de Chile habia restringido la custodia de la madre por su orientacion
sexual, sin aportar prueba alguna de que dicha condicion afectara el bienestar de las
nifias. La Corte Interamericana concluy6 que el ISN no puede ser invocado como
justificacion para actos discriminatorios, ni para evaluar la idoneidad parental con
base en la orientacion sexual de uno de los progenitores (Corte IDH, 2012, Num.
110-111).

Este enfoque se encuentra en consonancia con los estandares internacionales de

proteccion de los derechos del nifio. El articulo 3 de la Convencién sobre los
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Derechos del Nifio (1989) establece que el ISN debe ser una consideracion primordial
en todas las acciones que lo afecten, mientras que el articulo 5 reconoce la
importancia de respetar la evolucion de las facultades del nifio. Asimismo, el articulo
19 de la Convencion Americana de Derechos Humanos (1969) consagra la
obligacion de los Estados de adoptar medidas especiales de proteccion frente a
riesgos que puedan afectar la integridad, la libertad personal y el bienestar de los
menores, incluyendo su desarrollo familiar y social. La jurisprudencia de la Corte
Interamericana (2012) ha interpretado estas medidas como acciones positivas y
preventivas, que deben garantizar la proteccién integral del nifio frente a riesgos
probados y concretos, evitando que la proteccion se transforme en un instrumento de
discriminacion o exclusion (Corte IDH, 2012; Atala Riffo, 2012, Num. 109-111).

En el caso Familia Pacheco (2013), la Corte (2013) reiteré la necesidad de
asegurar que los procedimientos administrativos y judiciales consideren el bienestar
integral de los nifios, incluyendo su derecho a la proteccion frente a riesgos concretos
derivados de la accion o inaccion del Estado. Se enfatiz6 que la evaluacion del ISN
debe fundamentarse en hechos verificables y no en prejuicios o supuestos culturales,
consolidando la obligacion de los Estados de adoptar medidas especiales de
proteccion (Corte IDH, 2013, Num. 220).

En la misma linea, la doctrina desarrollada por el Comité de los Derechos del
Nifio, a través de la Observacidén General N.° 14 (2013), consolida este enfoque al
establecer que la determinacidon del interés superior del nifio debe sustentarse en la
identificacion de riesgos concretos y verificables, descartando valoraciones basadas
en supuestos meramente especulativos. Asimismo, precisa que toda decision que
incida en la situacion del nifio o la nifia debe asegurar su participacion efectiva en el
proceso, en la mayor medida posible y en funcion de su edad y grado de madurez
(parr. 44-45). ElI Comité también enfatiza que los prejuicios basados en género,
orientacion sexual o identidad familiar no pueden constituir fundamento para limitar
derechos ni decisiones de custodia, cuidado o proteccién de cada nifia, nifio o

adolescente.

Por lo tanto, la Corte Interamericana y los 6rganos internacionales destacan que

los estereotipos culturales o sociales sobre la familia, la orientacion sexual o el género
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no pueden condicionar la valoracion de la idoneidad parental, pues ello compromete
el principio de igualdad y la obligacion de los Estados de proteger integralmente a
los nifios. Esta interpretacion establece un criterio jurisprudencial sélido para
América Latina: la proteccion del ISN exige la adopcion de medidas de proteccion
concretas, basadas en evidencias verificables, y garantiza la no discriminacién y la

participacion efectiva de los nifios en todas las decisiones que les afecten.

El anélisis jurisprudencial y doctrinal demuestra que la Corte Interamericana
(2012) ha consolidado un criterio claro respecto a la evaluacion de los
comportamientos parentales: solo deben considerarse riesgos concretos y
comprobados que afecten al bienestar del nifio, rechazando expresamente la
utilizacion de estereotipos, presunciones infundadas o prejuicios culturales, incluidos
aquellos relacionados con la orientacion sexual de los progenitores. Este enfoque
refuerza la proteccion integral del menor, asegurando que el ISN sea la consideracion
primordial en todas las decisiones de custodia, cuidado y proteccion, y que las
medidas especiales de proteccién adoptadas por el Estado cumplan con los estandares
internacionales de derechos humanos, promoviendo la igualdad, la participacion del

nifio y la no discriminacion.

3.1.1.8 Mayor examen del menor de edad al examen de su propio caso

El octavo y ultimo criterio identificado en la presente investigacién respecto a
la jurisprudencia interamericana por la Corte Interamericana (2012) se refiere al
mayor acceso del menor de edad al examen de su propio caso, tal como se analiza en
los casos Atala Riffo (2012) en Chile y Mendoza (2013) en Argentina.

La Corte Interamericana de Derechos Humanos (2012), en el caso Atala Riffo
(2012), subraya que el ejercicio de los derechos de los nifios y nifias se encuentra
directamente vinculado a su desarrollo progresivo de la autonomia personal. En este
sentido, el tribunal establece que, tanto en los procedimientos administrativos como
en los judiciales, los operadores juridicos tienen la obligacién de ponderar las
circunstancias particulares del menor, asi como su ISN, a fin de definir las

modalidades y el alcance de su participacion en la adopcion de decisiones relativas a
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los asuntos que afectan su vida y su desarrollo. La Corte subraya que la ponderacion
de estas decisiones debe procurar que el nifio tenga el mayor acceso posible a
examinar su propio caso, lo cual constituye una manifestacion concreta de su derecho
a ser escuchado, ya sea directamente o mediante un representante si asi lo desea.
Adicionalmente, en situaciones de conflicto entre los intereses de los progenitores,
corresponde al Estado garantizar que los intereses del menor estén representados por

una figura imparcial ajena al conflicto (Corte IDH, 2012, nim. 199).

Este enfoque halla sustento normativo en la Opinion Consultiva (2002) por la
Corte Interamericana de Derechos Humanos (2002), en la cual se establece que los
operadores juridicos, con independencia del &mbito en el que actlen, estan obligados
a ponderar las condiciones particulares del nifio o la nifia y su interés superior como
criterios determinantes para posibilitar su participacion en la definicion de sus
derechos. En particular, la Corte enfatiza la necesidad de favorecer el mayor acceso
posible del menor al examen y resolucién de su propio caso, en consonancia con su

desarrollo y capacidades (Opinién Consultiva OC-17/2002, parr. 102).

Asimismo, la Corte (2002) interpreta que este criterio se encuentra
estrechamente vinculado con el articulo 12 de la Convencion sobre los Derechos del
Nifio (1989), que establece el derecho del menor a ser escuchado segun su nivel de
madurez y edad. La correcta aplicacién de este articulo exige que las opiniones del
nifio puedan ser evaluadas individualmente y consideradas en la toma de decisiones,
siempre que el menor pueda formarse un juicio propio y razonable. Por tanto, no
basta con escuchar al nifio; sus opiniones deben integrarse de manera efectiva en la
resolucién de las cuestiones que le afectan, especialmente en procesos de custodia,

separacion o divorcio (Corte IDH, 2012, nim. 20).

En el mismo caso, se evidencia que, si bien en primera instancia se escucho a
las nifias, la Corte Suprema de Chile no valor6 sus opiniones ni explico por qué se
apartd de ellas en su decision final. La Corte Interamericana establece que, de ser
pertinente, las autoridades judiciales deben argumentar explicitamente por qué no
toman en cuenta la opinion del menor, garantizando asi la efectividad del derecho a
ser escuchado (Corte IDH, 2012, nim. 203-206).
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La Corte (2013) en el caso Mendoza (2013), reafirma que el ISN, reconocido
de manera transversal en diversos preceptos de la Convencion sobre los Derechos del
Nifio (1989) —en particular, los articulos 3, 9, 18, 20, 21, 37 y 40—, impone a los
Estados la obligacion de asegurar la realizacion mas amplia posible de los derechos
del menor, asi como de restringirlos Unicamente en la medida estrictamente
necesaria. Desde esta perspectiva, el tribunal enfatiza que toda intervencion estatal
debe orientarse a maximizar la proteccién y el disfrute efectivo de los derechos de
nifios, nifias y adolescentes, evitando limitaciones que no se encuentren debidamente
justificada. Asimismo, enfatiza la progresividad y autonomia personal del nifio en el
ejercicio de sus derechos, y dispone que las autoridades, tanto administrativas como
judiciales, deben considerar las condiciones particulares del menor y su ISN al
permitir su participacion en la determinacion de sus derechos, procurando su mayor

acceso al examen de su propio caso (Corte IDH, 2013, nim. 143).

De manera general, el derecho de los nifios a que su situacion sea examinada
de forma individualizada constituye una expresion concreta de su derecho a la
participacion, del principio de autonomia progresiva y de la realizacion integral de
sus derechos, en el marco del principio materia de esta investigacion doctoral. Este
derecho garantiza que los menores asuman un rol activo en los procedimientos que
los involucran, posibilitando la manifestacion de sus necesidades, intereses y
expectativas, y favoreciendo la adopcion de decisiones judiciales y administrativas

mas acordes con su bienestar.

De lo analizado se desprende que la Corte Interamericana de Derechos
Humanos (2013) reconoce a los nifias, nifios y adolescentes como sujetos titulares
plenos de derechos, conforme al espiritu de la Convencién sobre los Derechos del
Nifio (1989). EI ISN no solo implica la satisfaccién de todos sus derechos, sino que
también requiere que los menores sean escuchados y participen en los procesos que
los afectan, segin su edad y madurez. Asimismo, este principio orienta a los
operadores de justicia y a la sociedad a priorizar el bienestar integral de los menores,
evitando formalismos y dilaciones que puedan afectar su desarrollo. Finalmente, el
derecho del menor a examinar su propio caso refuerza su protagonismo y autonomia
progresiva, consolidando un enfoque de proteccion integral en consonancia con los

criterios internacionales de derechos humanos y la jurisprudencia interamericana.
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3.1.2 Criterios minoritarios de Corte Interamericana de Derechos Humanos

El segundo cuadro se refiere a otros criterios minoritarios en los cuales son
aplicados al ISN , para lo cual se ha considerado 14 criterios, estos son: i)
preservacion de relaciones familiares, ii) no aplicacion de estereotipos sobre la
orientacion sexual en guarda y custodia, iii) principio de subsidiariedad ante
adopcién internacional, iv) evaluaciéon especifica de la realidad conforme los
hechos reales del caso y procedimientos que velen por las garantias del debido
proceso, V) norma sustantiva, principio juridico y norma de procedimiento, vi)
reconocimiento de potencialidad de los nifios en la toma de decisiones, vii) decision
motivada, justificada y explicada, viii) profesionales perfectamente capacitados ix)
ponderacion de situacion familiar debido a medida de expulsion de persona a cargo
del nifio x) progresividad en que los nifios y adolescentes ejercen sus derechos su
autonomia personal, xi) maximizacion en la satisfaccion de los derechos del
adolescente o nifio xii) no es criterio para negar estado civil de progenitor un
determinado concepto de familia, xiii) criterio rector para elaboracion de normas,
xvi) eleccion de representante del nifio si asi lo desean en caso de conflictos entre

padre y madre, conforme se ve en el cuadro siguiente:
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Tabla N° 6

Criterios Minoritarios de la Corte Interamericana de Derechos Humanos

1 2 3 4 5 8 12
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1 Preservacion de relaciones familiares N2 288
2 No aplicacién de estereotipos sobre la  N° 301 N° 109-
orientacioén sexual en guarda y N° 111
custodia
3 Principio de subsidiariedad ante Ne 231
adopcion internacional
4 Evaluacion de contexto de los hechos  N°226
concretos del caso y procedimiento
que vele por garantias juridicas
5 Derecho sustantivo, principio juridico N° 196
y norma de procedimiento
6 Reconocimiento de potencialidad de N° 195
los nifios en la toma de decisiones
7 Decisién motivada, justificada y N° 188
explicada
8 Profesionales perfectamente N° 180
capacitados
9 Ponderaciéon de situacion familiar y N° 416/357
relacién directa con su derecho a
proteccion de la familia
10  Progresividad en el ejercicio de N° 230
derechos de los nifios desde su
autonomia personal
11  Maéxima satisfaccion de los derechos N° 143
del nifio
12 No es criterio para negar estado civil N° 99
de progenitor un determinado
concepto de familia
13 Criterio rector para elaboracion de Ne 154
normas
14  Eleccion de representante del nifio si N° 199

asi lo desean en caso de conflictos
entre padre y madre lo desean en
caso de conflictos entre padre y
madre

Nota: Elaboracion propia
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3.1.2.1 Preservacion de relaciones familiares

El presente criterio se encuentra reafirmado en la jurisprudencia
interamericana de la Corte (2018) en el caso Ramirez Escobar (2018), y esta
plenamente respaldado por la Convencidn sobre los Derechos del Nifio (1989), que
lo reconoce como un principio fundamental al momento de evaluar los derechos de
los nifios y adolescentes (articulos 9, 18 y 20). En este caso, varios nifios fueron
retirados de su nucleo familiar mediante un procedimiento de adopcién internacional
que no garantizaba las protecciones minimas exigidas por la Convencion Americana
sobre Derechos Humanos (1969) y la normativa internacional aplicable, alegando el
Estado de Guatemala que los menores se encontraban desprotegidos por su madre.
La Corte Interamericana (2018) observd que, aunque la carencia de recursos
econdmicos puede afectar la crianza y el bienestar de los nifios, especialmente en lo
que respecta sus necesidades mas elementales que deben ser satisfechas como
alimentaciony salud, tal circunstancia no puede constituir, por si sola, un fundamento
legitimo para alejar a un nifio de su familia (Ramirez Escobar y otros vs. Guatemala,
2018N° 288).

La Corte IDH (2018) enfatiza que la valoracion del ISN debe contemplar que
los menores no sean privados de su entorno familiar Unicamente por motivos
econdémicos. En ese sentido, sefiala que: el ISN, junto con el derecho de nifios y nifias
a mantener sus vinculos familiares y a no ser objeto de injerencias arbitrarias en ellos,
impone que la situacion econdmica del nucleo familiar no pueda erigirse, por si sola,
en fundamento legitimo para la separacion del menor. En consecuencia, dicha
circunstancia Unicamente puede ser considerada cuando concurra una causa adicional
de entidad suficiente, capaz de justificar de manera autonoma y reforzada la adopcion

de una medida tan gravosa (Caso Ramirez Escobar, 2018).

De igual modo, en el parrafo 289 de la sentencia antes referida, la Corte
Interamericana de Derechos Humanos (2018) precisé que razonamientos sustentados
exclusivamente en la supuesta necesidad de garantizar al nifio un mejor nivel de vida

o de ubicarlo en una familia que “no lo perciba como una carga” resultan
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insuficientes para legitimar una medida de separacion familiar. En esta misma linea,
el perito Cantwell —citado por el tribunal— establecié una distincion conceptual
clara entre el ISN y la simple mejora material de sus condiciones de existencia,
subrayando que los intereses del nifio no pueden reducirse ni asimilarse a la
expectativa de un bienestar econoémico superior en otro pais (Ramirez Escobar,
2018).

Del mismo modo, la Corte (2018) critico la actuacién del Estado de
Guatemala por no ofrecer una justificacion adecuada y razonada respecto a la
utilizacion de la situacion econdémica de la familia para separar a los hermanos
Ramirez del ndcleo biolégico (N° 290), destacando que emplear la pobreza como
criterio constituye un acto de discriminacion. Ademas, los nifios no tuvieron acceso
a mecanismos de revision de la decision por falta de recursos econdémicos,

vulnerando sus derechos (N° 291).

En concordancia con estos criterios jurisprudenciales, el Comité de los
Derechos del Nifio (2014), en su Observacién General N.° 14 (2013), afirma que la
determinacion del ISN debe privilegiar la preservacion del entorno familiar y la
continuidad de las relaciones personales significativas (parr. 58-70), como
manifestacion directa de la proteccion del derecho a la vida familiar consagrado en
el articulo 16 de la Convencion sobre los Derechos del Nifio (1989). Asimismo, en
la Observacién General N.° 12 (2013), el Comité adopta una nocion amplia y no
restrictiva del concepto de “familia”, que comprende no solo a los padres biologicos,
adoptivos o de acogida, sino también a los integrantes de la familia extensa y de la
comunidad, en atencion a las practicas socioculturales y tradiciones locales

pertinentes (parr. 59).

Asimismo, el Comité (2013) sefiala que la separacion de un nifio de su entorno
familiar debe concebirse como una medida de caréacter excepcional, dispuesta
Unicamente por una autoridad judicial competente, y que, aun en los supuestos en
que dicha separacion resulte necesaria, el nifio conserva el derecho a mantener un
contacto directo y periodico con ambos progenitores, salvo que ello resulte contrario
a su interés superior segun el articulo 9 de la Convencion sobre los Derechos del

Nifio (1989). En esa linea, el Comité (2013) establece de forma expresa que las
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razones de indole econdmica no pueden invocarse como fundamento para separar a
un nifio de su familia (parr. 61), principio que no fue respetado en el caso de

Guatemala.

En consecuencia, la Corte Interamericana de Derechos Humanos (2018),
incorpord y aplicé los estandares desarrollados por el Comité (2013), concluyendo
que la separacion de los nifios Ramirez (2018) de su nucleo familiar no solo adolecio
de una base legal suficiente, sino que ademas implico la privacion injustificada del
contacto con sus familiares, con una afectacion sustantiva a su derecho a la vida
familiar. En este marco, el tribunal reafirmo que la proteccion efectiva del ISN exige,
como principio rector, la salvaguarda y continuidad de los vinculos familiares, en
consonancia con lo dispuesto por la Convencion sobre los Derechos del Nifio (1989)

y la doctrina internacional especializada en materia de derechos de la infancia.

Del andlisis del criterio jurisprudencial, se concluye que el ISN no puede ser
invocado para justificar la separacion de un menor de su familia por motivos
econdémicos. La Corte Interamericana (2018) y el Comité de los Derechos del Nifio
(2013) coinciden en que el respeto a la vida familiar y al contacto con los padres es
un componente esencial del ISN, y que cualquier medida de separacion debe ser
excepcional, basada en evidencia objetiva y orientada al bienestar integral del menor.
Asi, la proteccion de dicho principio requiere priorizar su entorno y vinculo con la
familia y garantizar la observancia de derechos fundamentales, evitando criterios
discriminatorios o puramente materiales como fundamento de decisiones judiciales

0 administrativas.

3.1.2.2 No aplicacién de estereotipos sobre la orientacidon sexual en guarda y custodia

El estdndar en cuestion fue formulado inicialmente por la jurisprudencia
interamericana de Derechos Humanos (2012) en el Caso Atala Riffo (2012) y
reafirmado posteriormente en el Caso Ramirez Escobar (2018). En este ultimo
pronunciamiento, el tribunal advirtié que a la abuela materna se le negé el ejercicio
de la patria potestad respecto de los nifios con base en su orientacion sexual, bajo la

presuncion de que esta podria influir en la transmisién de determinados valores a los
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menores (parr. 301). La judicatura internacional destaco que la resolucion judicial
que declaro a los nifios en situacion de abandono carecia de una motivacion expresa,
suficiente y razonada, al sostener, de manera genérica, que ninguno de los familiares
reunia las condiciones necesarias para ejercer la patria potestad, incorporando
ademas la orientacion sexual de la abuela materna como uno de los elementos
justificativos de dicha decision (parr. 301). Este razonamiento resulta consistente con
lo ya establecido en Atala Riffo (2012), donde se afirmé categéricamente que la
orientacion sexual de un progenitor o familiar no constituye un criterio juridicamente

legitimo para determinar la custodia, guarda o cuidado de nifios y nifias.

La Corte (2012) enfatizd que cualquier consideracion basada en estereotipos
vinculados a la orientacion sexual —como preconcepciones sobre atributos,
conductas o caracteristicas de personas homosexuales y su supuesta influencia en los
menores— no es adecuada para garantizar el ISN y constituye un elemento
discriminatorio (Ramirez Escobar ,2018; Atala Riffo, 2012).

La Corte (2012) en el caso Atala Riffo (2012), precis6 que la determinacion del
ISN, en situaciones de custodia y cuidado, debe realizarse a partir de la evaluacion
de los comportamientos concretos de los padres y su impacto en el bienestar y
desarrollo del menor. Solo deben considerarse dafios o riesgos reales y probados,
excluyendo especulaciones, presunciones, estereotipos o generalizaciones sobre las
caracteristicas personales de los padres o preferencias culturales respecto a conceptos

tradicionales de la familia (N° 109).

Asimismo, la Corte (2012) sefialé que, si bien el ISN constituye un fin legitimo,
su invocacion no es suficiente sin la demostracién concreta de riesgos o dafios
asociados a la conducta parental, incluyendo la orientacion sexual de los padres. Por
tanto, este principio no puede emplearse como justificacion para restringir derechos
fundamentales ni para legitimar decisiones discriminatorias sobre la custodia o
guarda (Atala Riffo, 2012, N° 110).

La judicatura internacional reafirma que el ISN no puede utilizarse para
justificar la discriminacion hacia padres o madres por su orientacion sexual, ni se

debe tomar esta condicion social como elemento determinante en decisiones sobre
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custodia o tuicion (Atala Riffo, 2012, N° 110). De igual modo, cualquier presuncion
de impacto negativo derivada de la orientacion sexual debe ser probada y no basarse

en estereotipos o especulaciones (N° 109/111).

En sintesis, la Corte Interamericana de Derechos Humanos (2012) ha
establecido criterios claros: a este principio ya que, no puede ser instrumentalizado
para discriminar a progenitores por su orientacion sexual, y toda decision respecto a
custodia debe basarse en riesgos concretos y probados que afecten el bienestar del
menor, garantizando el respeto a los derechos fundamentales de todas las partes
implicadas. No obstante, en contextos sociales conservadores como el peruano, este
criterio puede generar debate y resistencia, dado que la aceptacion social de familias

con diversidad sexual aun enfrenta limitaciones culturales y legales.

Del analisis jurisprudencial se concluye que este principio, en el ambito de
custodia y cuidado, debe aplicarse de manera objetiva, fundamentada en evidencia
concreta sobre el impacto parental en el desarrollo del menor, excluyendo cualquier
consideracién basada en estereotipos o prejuicios, particularmente relacionados con
la orientacion sexual de los progenitores. Esta interpretacion refuerza la obligacion
de los Estados de garantizar decisiones judiciales no discriminatorias, que respeten
la dignidad y derechos de los nifios, y que integren la proteccion de este principio
como criterio primordial en los procesos de custodia, conforme a los estandares de la
Corte Interamericana de Derechos Humanos (2012) y la Convencién Americana de
Derechos Humanos (1969).

3.1.2.3 Principio de subsidiariedad ante adopcion internacional

La Corte Interamericana de Derechos Humanos (2018) refiere que el principio
de subsidiariedad en materia de adopcion internacional se encuentra claramente
establecido en el caso Ramirez Escobar (2018), particularmente en el numeral 231,
y que debe considerarse Unicamente cuando se han agotado otras alternativas de
cuidado apropiadas en el pais de origen del nifio. La jurisprudencia Interamericana
establece que este principio opera como un parametro decisivo de evaluacion para

determinar si la adopcion internacional resulta estrictamente necesaria Yy
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efectivamente compatible con el ISN. En particular, precisa que dicha medida solo
puede considerarse legitima cuando se ha constatado de manera previa y rigurosa la
inexistencia de alternativas adecuadas en el pais de origen capaces de asegurar el
bienestar integral del nifio o la nifia, de modo que la adopcion internacional se
configure como una solucion subsidiaria y excepcional (Caso Ramirez Escobar y

otros vs. Guatemala, 2018, parr. 231)

Asimismo, el Comité de los Derechos del Nifio (2002) ha subrayado que la
adopcion internacional debe constituir una medida de Gltimo recurso, conforme a lo
previsto en los articulos 20.3 y 21.b de la Convencion sobre los Derechos del Nifio
(1989). Estos articulos establecen que, ademas de la necesidad de preservar la
familia, deben considerarse criterios relacionados con la educacion del menor, su

origen, cultural, étnico, religioso y linglistico (Ramirez Escobar, 2018).

En el asunto examinado, la Corte Interamericana de Derechos Humanos
constaté en 2018 que el Estado de Guatemala, una vez declarada la situacion de
abandono de los nifios, optdé de manera inmediata por la adopcidn internacional sin
haber evaluado de forma seria y previa alternativas disponibles en el &mbito interno,
tales como la adopcidon nacional o la integracion en el seno de la familia extensa. Esta
actuacion supuso la desatencion de elementos esenciales de los derechos del nifio,
entre ellos la proteccion de su identidad étnica, cultural y linglistica, asi como su
derecho a permanecer y desarrollarse en su entorno de origen, garantias
expresamente reconocidas por la Convencion sobre los Derechos del Nifio de 1989.
En consecuencia, la Corte concluyd que el procedimiento adoptivo desconocid los
estandares internacionales aplicables al ISN, tal como fue analizado en el Caso
Ramirez Escobar (2018).

Por tanto, el principio de subsidiariedad, en estrecha relacion con el ISN,
considera que los Estados no pueden autorizar una adopcion internacional sin haber
evaluado previamente todas las posibilidades para que el menor permanezca dentro
de su pais de origen, preferentemente en su familia extensa o en un hogar que respete
su cultura y entorno social. Este enfoque garantiza que los derechos del nifio se
ejerzan plenamente y que las decisiones sobre su cuidado estén fundamentadas en la

proteccion integral de su desarrollo y bienestar.
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El analisis del caso Ramirez Escobar (2018) la Corte (2018) evidencia que el
principio de subsidiariedad constituye un componente esencial del interés superior
del nifio, especialmente en contextos de adopcién internacional. La Corte
Interamericana (2018) establece que la adopcion internacional solo puede
considerarse cuando no existen alternativas viables dentro del pais de origen,
garantizando asi la preservacion de la identidad cultural, étnica y linguistica del
menor. Este criterio refuerza la obligacion de los Estados de explorar todas las
medidas de proteccion disponibles en el entorno nacional antes de recurrir a
soluciones externas, asegurando que las decisiones se adopten con plena
consideracién de garantias fundamentales y derechos del nifio y su desarrollo de
manera integral, conforme a la Convencion sobre los Derechos del Nifio (1989) y la

jurisprudencia interamericana.

3.1.2.4 Evaluacion de entorno facticos del caso y procedimiento que garantice la

observancia de las garantias juridicas.

En el caso Ramirez Escobar (2018), especificamente en el numeral 226, la
Corte Interamericana de Derechos Humanos (2018) recuerda los lineamientos del
Comité de los Derechos del Nifio (2002) respecto a los criterios que deben
considerarse al evaluar medidas pertinentes para la proteccion de los derechos del
nifio, particularmente en contextos de adopcion internacional. La Corte subraya que
la adopcion internacional, como posible medida, debe ser evaluada de manera que
respete y sea compatible con otros derechos fundamentales del nifio, incluyendo el
cuidado por parte de sus progenitores, la preservacion de su identidad, la situacion
familiar y la capacidad de adaptacion del menor a un nuevo entorno de cuidado
(Ramirez Escobar, 2018, N° 226).

En lo relativo al derecho a la identidad, el articulo 8.1 de la Convencidn sobre
los Derechos del Nifio (1989) establece que los Estados deben garantizar el respeto
de la identidad de los nifios, abarcando su nacionalidad, nombre y relaciones
familiares, sin injerencias ilicitas. A su vez, el articulo 8.2 dispone que, en los

supuestos en que un nifio sea privado ilicitamente de alguno o de la totalidad de los

128



elementos que conforman su identidad, los Estados Parte estan obligados a otorgar

la asistencia y proteccion necesarias para su pronta y efectiva restitucion.

Para la determinacion del ISN, La Corte (2018) hace referencia a los criterios
elaborados por el Comité de los Derechos del Nifio (2013), los cuales se estructuran
en dos aspectos esenciales: por un lado, la determinacion y ponderacion de los
elementos pertinentes del caso concreto, dotandolos de un contenido especifico y
evaluando su relevancia relativa —que resulta determinante en los procedimientos
de adopcién—; y, por otro, la exigencia de un procedimiento que respete
integramente las garantias juridicas y asegure la correcta aplicacion del derecho
(Ramirez Escobar, 2018).

En relacion con el primer componente, el Comité (2013) en la observacion 14
en los parrafos del 48-84 identifica siete parametros esenciales para la determinacion
del interés superior del nifio: i) la consideracion de la opinion del adolescente o nifio;
ii) los elementos que configuran su identidad,; iii) la preservacion del entorno familiar
y la continuidad de vinculos significativos; iv) las garantias de cuidado, proteccion y
seguridad; v) las situaciones de especial vulnerabilidad; vi) el derecho a la salud; y

vii) el derecho a la educacion (Observacion General N.° 14, 2013).

Respecto del segundo elemento de analisis, la Corte Interamericana de
Derechos Humanos (2018) constatd en su sentencia de Ramirez Escobar (2018) que
las distintas autoridades intervinientes —entre ellas la Procuraduria, el juzgado de
familia y el notario actuante— omitieron valorar y determinar de manera fundada si
la adopcion internacional de Osmin Tobar Ramirez y J.R. (2018). constituia la
alternativa mas idénea y compatible con el ISN. Asimismo, el trdmite notarial no
aseguro el respeto de derechos fundamentales, tales como el derecho de los nifios a
ser oidos ni la correcta aplicacion del marco juridico vigente, lo que puso de
manifiesto una vulneracion tanto de las garantias procesales como del principio de
proteccion integral de la nifiez. En virtud de estas deficiencias, la Corte (2018)
concluyé que el Estado incumplié su deber de considerar el ISN como criterio
primordial en el procedimiento de adopcion internacional de ambos menores (Caso
Ramirez Escobar, 2018).
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El andlisis del caso evidencia que la jurisprudencia interamericana reafirma
la obligacion de los Estados de garantizar que toda medida que afecte a los nifios,
especialmente en procesos de adopcion internacional, se tome en estricto respeto del
ISN y de sus derechos fundamentales. Esto implica la necesidad de evaluar de manera
concreta y probatoria los elementos pertinentes al caso, asi como de asegurar
procedimientos con garantias juridicas plenas, incluyendo el derecho a ser escuchado
y la correcta aplicacion del derecho. La adopcidn internacional debe constituir una
medida de Gltimo recurso, Unicamente cuando no existan soluciones adecuadas
dentro del pais de origen que permitan preservar la identidad, el vinculo familiar y
los derechos culturales y linguisticos del nifio, en concordancia con los lineamientos
de la Convencidn sobre los Derechos del Nifio (1989) y las Observaciones Generales
del Comité de los Derechos del Nifio (2013).

3.1.2.5 Derecho sustantivo, principio juridico y norma de procedimiento

En el caso Ramirez Escobar (2018), la Corte Interamericana de Derechos
Humanos (2018) reconoce explicitamente el ISN como un concepto triple: norma
sustantiva, principio de interpretacion juridica y norma procedimental (N° 196). Esta
conceptualizacion coincide con lo establecido por el Comité de los Derechos del
Nifio (2013) mediante la Observacion General N.° 14 (2013), sobre el derecho del

nifio a que su interés superior sea una consideracion primordial, (parr. 6y 14).

La Corte Interamericana de Derechos Humanos (2018), enfatiza que los nifios
y nifias son titulares plenos de derechos y que, en virtud de su dignidad inherente,
deben ser reconocidos como sujetos activos en la construccion y conduccion de su
propio proyecto de vida. En consecuencia, les asiste el derecho a recibir una
proteccion integral y corresponsable por parte de la familia, la sociedad y el Estado,
orientada a garantizar el desarrollo pleno y progresivo de sus capacidades, en
condiciones de autonomia y libertad (parr. 196). Desde esta perspectiva, el ISN se
configura como un eje transversal de alcance expansivo, que opera simultineamente
como norma sustantiva, principio hermenéutico fundamental y regla procedimental,
irradiando sus efectos sobre toda decision, interpretacion y actuacion estatal que

incida en los derechos de la nifiez.
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En el mismo caso, la Corte (2018) considerd que el codigo de menores de
Guatemala no incorporaba la concepcidn tridimensional del ISN, pues concebia a los
nifios principalmente como destinatarios de proteccion y no como sujetos plenos de
derechos. En particular, la autoridad judicial no recabd la opinién de los nifios sobre
el alejamiento de su nacleo familiar, ni brindé una fundamentacion suficiente y
adecuada que justificara dicha decision. Asimismo, la normativa interna contemplaba
la declaracion de “abandono” o “peligro” Unicamente en situaciones en las que
ningun adulto asumiera el cuidado de los menores o cuando estos incurrieran en
conductas calificadas como irregulares o viciosas, lo que revelaba una vision de corte
paternalista. En consecuencia, la Corte concluy6 que la legislacion guatemalteca era
incompatible con la Convencion Americana sobre Derechos Humanos,
configurandose una vulneracién del articulo 2 de dicho instrumento en el caso
concreto (N.° 196).

El Comité de los Derechos del Nifio (2013), en la Observacion General N.°

14, (2013) establece que la triple conceptualizacion del ISN implica:

a) Derecho sustantivo: ElI ISN debe erigirse como parametro principal en todo
proceso de ponderacion de intereses que incida en medidas relativas a un nifio,
nifia o conjunto de nifios. En tanto derecho de aplicacion inmediata, el ISN es
directamente exigible ante los drganos jurisdiccionales, lo que impone a las
autoridades el deber de adoptar medidas concretas, positivas y efectivas
orientadas a la proteccion y realizacion de los derechos del nifio en cada decision

que les concierna.

b) Principio juridico interpretativo: En aquellos supuestos en los que una
disposicion normativa resulte susceptible de diversas interpretaciones posibles,
debe privilegiarse aquella hermenéutica que brinde la mayor proteccién efectiva
al ISN, en plena consonancia con los estandares establecidos por la Convencién
sobre los Derechos del Nifio (1989) y sus protocolos facultativos, asegurando asi
una interpretacion pro persona y orientada a la maximizacion de los derechos de

la nifez.
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¢) Norma de procedimiento: la evaluacion de decisiones sobre nifios debe incluir
un andlisis de las posibles repercusiones, tanto de manera positivas como
negativas, en los menores implicados. Asimismo, requiere garantias procesales
y la justificacion explicita de cémo se respeto el derecho del nifio, incluyendo
los criterios considerados y la ponderacion frente a otras consideraciones
normativas o contextuales segun el Comité de los Derechos del Nifio (2013)
segun la Observacion General 14, (2013) en su numeral N° 6.

En el caso concreto de Ramirez Ewcobar (2018) contra Guatemala, la Corte
(2018) constato que la autoridad judicial no recabé la opinion de los nifios respecto
de la separacion familiar (supra parr. 173). Este elemento es fundamental, pues la
Observacion General N.° 14(2013) prescribe que la opinién del nifio, acorde con su
nivel de madurez y su edad, constituye un factor esencial para determinar su interés
superior, de conformidad con el articulo 12 de la Convencion de los derechos del
Nifio (1989). En consecuencia, el Estado guatemalteco incumplio la obligacion de
garantizar la participacion efectiva de los nifios en la determinacion de su bienestar

superior.

Asimismo, el Comité de los Derechos del Nifio (2013) subraya que la
determinacion del ISN debe llevarse a cabo reconociendo al menor como titular pleno
de derechos, con independencia de que se encuentre en situacion de discapacidad,
vulnerabilidad, posea condicién migratoria irregular o pertenezca a una minoria. En
consecuencia, los Estados estan obligados a disefiar e implementar procedimientos
individualizados, orientados a garantizar la participacion efectiva y significativa de
los nifios y nifias en los procesos destinados a identificar y concretar su bienestar
superior (parr. 54).

El examen desarrollado pone de manifiesto que el ISN, tal como ha sido
conceptualizado por la Corte Interamericana de Derechos Humanos (2018) y por el
Comité de los Derechos del Nifio (2013), constituye un principio estructural del
sistema de proteccién de la nifiez, llamado a desplegar efectos concurrentes como

derecho sustantivo, regla procedimental y criterio interpretativo fundamental. Su
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adecuada determinacion exige, de manera ineludible, la consideracion de la opinion
del nifio, la garantia de su participacion activa y efectiva, asi como la existencia de
una motivacion reforzada en Los procesos judiciales y administrativas que incidan
en su situacion. La omision de estas salvaguardas —como ocurrié en el caso de
Guatemala— configura una violacién directa de los derechos reconocidos tanto en la
Convencion sobre los Derechos del Nifio (1989) como en la Convencién Americana
sobre Derechos Humanos (1969), lo que evidencia la necesidad de adoptar un
enfoque integral de derechos que reconozca a los nifios y nifias como sujetos plenos

de derechos, y no como meros objetos pasivos de proteccion estatal.

3.1.2.6 Reconocimiento de potencialidad de los nifios en la toma de decisiones

En el caso Ramirez Escobar (2018), la jurisprudencia interamericana evaluo la
adopcidn internacional, realizada mediante trdmite notarial, de los menores O.R.R. y
J.R., de siete y dos afios de edad, quienes habian sido institucionalizados desde 1997
bajo la declaratoria de un supuesto abandono. La judicatura interamericana concluyé
que el Estado guatemalteco incumplio con las obligaciones sustantivas y procesales
minimas establecidas tanto en la Convencion Americana sobre Derechos Humanos

(1969) como en la Convencion sobre los Derechos del Nifio (1989).

Al analizar el Codigo de Menores de Guatemala (2018), la judicatura
internacional identifico que la normativa se basaba en un modelo tradicional
denominado tutelar, en el que los nifios eran concebidos como meros objetos de
proteccion, sin reconocimiento de su dignidad y autonomia como sujetos de derechos
(Ramirez Escobar y otros vs. Guatemala, 2018, N° 195). Este enfoque tutelar se
caracteriza por considerar al menor como incapaz de tomar decisiones sobre su
propia vida, limitando asi la aplicacion efectiva del ISN, principio juridico
fundamental que exige que todas las medidas que afecten a los menores se adopten

considerando su bienestar integral (Comité de los Derechos del Nifio, 2013)

La jurisprudencia interamericana reiterd que la Convencion sobre los Derechos
del Nifio (1989) integra el corpus juris internacional que orienta la interpretacion y

aplicacion de la Convencién Americana sobre Derechos Humanos (1969), y que el
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ISN constituye un mandato juridico vinculante tanto para autoridades publicas como
para actores privados, en los ambitos administrativo, legislativo y judicial Ramirez
Escobar (2018). En esta linea, el tribunal subray6 la necesidad de superar el
paradigma tutelar clasico y transitar hacia un modelo de proteccion integral, en el
cual los nifios y nifias sean reconocidos como sujetos plenos de derechos, con
capacidad de participar de manera progresiva y efectiva en las decisiones que inciden
en su vida, de conformidad con su edad y grado de madurez (Péarrafos 150 y 171—
172).

La sentencia hace asimismo referencia a la Opinion Consultiva emitida en 2002
por la justicia interamericana, en la cual se reafirma que el ISN, en articulacion con
los principios rectores del modelo de proteccion integral, ha producido una
transformacion sustantiva en el tratamiento juridico de la nifiez. Dicho desarrollo ha
implicado el reconocimiento de la autonomia progresiva de los nifios y nifias, asi
como de su derecho a ser considerados personas libres y responsables, con capacidad
para participar y asumir decisiones en funcion de su grado de madurez y de su

proceso de desarrollo personal y social (parr. 69).

Desde la perspectiva del derecho internacional, el ISN se concibe como un
principio de interpretacion juridica, norma sustantiva y de procedimiento segun el
Comité de los Derechos del Nifio (2013). Como derecho sustantivo, garantiza que
todas las decisiones que involucren al menor consideren prioritariamente su
bienestar; como principio interpretativo, orienta la interpretacion de normas legales
en favor de los derechos del nifio; y como norma de procedimiento, exige que las
autoridades adopten medidas con pleno respeto de las garantias juridicas, incluyendo

la participacion del nifio segun su nivel de madurez y edad.

En consecuencia, la judicatura internacional concluyd que el Estado
guatemalteco no respetd ni el ISN ni los derechos de los menores al permitir una
adopcion internacional sin evaluar alternativas locales de cuidado, sin considerar la
opinion de los nifios y sin asegurar que su dignidad, identidad y vinculos familiares
fueran protegidos. Esta omision evidencia un incumplimiento de la obligacion del
Estado de garantizar la proteccion integral del nifio, conforme a lo dispuesto en la
CADH y la CDN (Ramirez Escobar, 2018).
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El andlisis de la jurisprudencia Interamericana (2018) en el caso Ramirez
Escobar (2018) contra Guatemala reafirma que el ISN es un principio transversal y
vinculante que requiere un enfoque integral, considerando la autonomia progresiva,
la participacion del menor y la preservacion de su identidad y relaciones familiares.
La jurisprudencia establece que los Estados no pueden limitar la proteccion del nifio
a un modelo tutelar tradicional, ni basar decisiones en supuestos de abandono o
necesidades econdmicas sin evaluar alternativas locales y garantizar las medidas
procesales adecuadas. Asi, la proteccion de este principio se consolida como un eje
central del sistema internacional de los derechos humanos y guia obligatoria para la

actuacion de los 6rganos judiciales y administrativos.

3.1.2.7 Decisién motivada, justificada y explicada

La Corte Interamericana de Derechos Humanos, en su sentencia del Caso
Ramirez Escobar (2018), establecio que la aplicacion del ISN como consideracion
primordial impone a las autoridades el deber de explicitar de manera clara y
detallada la forma en que dicho principio ha sido examinado, ponderado y valorado,
asi como el peso concreto que se le ha atribuido en la decision finalmente adoptada
(parr. 188). Este estandar resulta plenamente concordante con la Observacion
General N.° 14 (2013) del Comité de los Derechos del Nifio (2013), relativa al
derecho del nifio a que su bienestar superior sea un criterio esencial (art. 3, parr. 1),
en la cual se dispone que toda decision que concierna a un nifio o nifia debe
encontrarse debidamente motivada, justificada y razonada, de modo que permita
verificar que el ISN ha sido efectivamente integrado como eje rector del proceso

decisorio (parr. 14.b).

De acuerdo con la jurisprudencia de la Corte Interamericana (2018), la debida
motivacion de una decision debe comprender cuatro componentes fundamentales:
i) la descripcion completa de las circunstancias facticas relevantes relativas al nifio;
ii) la determinacion de los elementos considerados pertinentes para la valoracion de
su interés superior; iii) la delimitacion del contenido especifico que dichos

elementos adquieren en el caso concreto; y iv) la explicacion del proceso de
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ponderacion mediante el cual tales factores condujeron a la determinacion del
interés superior del nifio. Asimismo, cuando la decision adoptada se aparte de la
opinidn expresada por el nifio, debe exponerse de manera clara y razonada la
justificacion de dicha divergencia (N.° 359). Esto garantiza que la voz del nifio sea
tomada en cuenta, respetando su derecho a ser escuchado conforme al articulo 12
de la Convencion sobre los Derechos del Nifio (1989), y que cualquier divergencia

se justifique dentro de un proceso motivado y transparente.

Estos criterios se encuentran incorporados en la Ley 30466 (2016), que
establece parametros y garantias procesales para la consideracion primordial del
ISN. En particular, su articulo 3 reconoce el caracter universal e interdependiente
de los derechos del nifio, afirma que los nifios son titulares de derechos, establece
la aplicabilidad global de la Convencion sobre los Derechos del Nifio (1989), y
sefiala que todas las decisiones adoptadas deben considerar los efectos de mediano

y largo plazo sobre los nifios.

Asimismo, el Decreto Supremo 02-2018-MIMP, reglamentario de la Ley
30466 (2016), profundiza en los criterios especificos de aplicacion de este principio.
El articulo 8 del reglamento define los elementos para la evaluacion de las
circunstancias concretas de cada nifio, incluyendo sus caracteristicas personales, los
factores concurrentes y la ponderacion de los derechos en juego. Por su parte, el
articulo 9 establece los elementos para la determinacion del ISN, que comprenden
la opinidn del nifio, la preservacion del entorno familiar, su identidad, y el cuidado

y proteccion de su integridad personal.

La jurisprudencia interamericana ha reafirmado que este principio no solo es
un mandato ético y juridico, sino que constituye un criterio vinculante para la
actuacion de autoridades administrativas, judiciales y legislativas. La Corte (2018)
ha subrayado que cualquier decision sobre los nifios debe garantizar su
participacion efectiva, la proteccion de sus derechos y la evaluacion individualizada
de su situacion, evitando criterios abstractos o estereotipos que puedan afectar su

desarrollo y bienestar (Ramirez Escobar, 2018).
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El analisis demuestra que el ISN debe ser considerado como un principio
transversal que combina derechos sustantivos, normas de procedimiento y
principios interpretativos. Su aplicacion exige la evaluacion individualizada de cada
caso, la participacién del nifio segun su edad y nivel de madurez, y la justificacion
explicita de las decisiones adoptadas, especialmente cuando difieren de la opinion
del nifio. La legislacion peruana, a través de la Ley 30466 (2016) y su reglamento,
integra estos criterios conforme a los estdndares internacionales establecidos por la
justicia interamericana y el Comité de los Derechos del Nifio (2013), consolidando
un enfoque integral de proteccion de los derechos del nifio, que prioriza su

desarrollo, identidad y bienestar dentro del marco de este principio.

3.1.2.8 Profesionales perfectamente capacitados

La Corte Interamericana de Derechos Humanos (2018) en el caso Ramirez
Escobar (2018), establece que una garantia procesal esencial para asegurar el
cumplimiento del ISN consiste en que la evaluacién de dicho principio sea realizada
por profesionales debidamente calificados y con competencias especificas que
permitan un analisis integral del caso. Esta orientacion jurisprudencial se encuentra
alineada con lo sefialado por el Comité de los Derechos del Nifio (2013) en la
Observacion General No. 14 (2013) sobre el derecho del nifio a que este principio
sea un criterio principal (articulo 3, parrafo 1), subraya que las decisiones que afectan
a los nifios deben ser fundamentadas en evaluaciones realizadas por personal
competente (ONU, 2013, pérr. 92).

El criterio establece que los profesionales encargados de la evaluacion pueden
interactuar con personas que tengan cercania al nifio, con quienes mantenga contacto
diario, asi como con testigos de incidentes relevantes. Ademas, enfatiza que la
informacion recabada debe ser verificada y analizada cuidadosamente antes de
incorporarse en la determinacion del ISN en el caso Ramirez Escobar (2018). Este
enfoque busca garantizar que las decisiones judiciales o administrativas no se basen
en percepciones superficiales, prejuicios o evaluaciones incompletas, sino en un

conocimiento sélido y verificable del entorno y necesidades del menor.
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En el ambito normativo peruano, este principio ha sido incorporado en la Ley
30466, (2016) que establece parametros y garantias procesales para la consideracion
primordial del ISN. Los articulos 4, incisos 2 y 4, reconocen explicitamente la
necesidad de que la determinacion de los hechos y la evaluacion del interés superior
del nifio se realicen mediante profesionales calificados, constituyendo asi una
garantia procesal esencial (Ley 30466, 2015). Asimismo, el Decreto Supremo 02-
2018-MIMP, que reglamenta la Ley, amplia estos criterios, indicando que la
informacion recolectada por los profesionales debe ser objetiva y verificable, y que
las instituciones que trabajan con nifios deben contar con personal especializado,
preferentemente en un equipo multidisciplinario, para asegurar la rigurosidad del
andlisis y la defensa integral de los derechos de cada nifio y adolescente (Decreto
Supremo 02-2018-MIMP, 2018, art. 12.4).

Desde la perspectiva de la judicatura interamericana, este criterio refuerza la
obligacion de cada Estados de aplicar procedimientos que respeten los derechos del
nifio, asegurando que toda decisién que afecte su bienestar sea adoptada con base en
evidencia confiable, profesional y objetiva. La jurisprudencia ha subrayado que la
ausencia de evaluaciones competentes constituye una vulneracion del ISN, al
comprometer la adecuada proteccion de sus derechos fundamentales y su desarrollo
integral (Ramirez Escobar, 2018). De este modo, el principio se convierte en un eje
transversal que conecta la normativa internacional, la jurisprudencia y la regulacion
interna, asegurando la aplicacion efectiva del ISN como consideracion primordial en

todos los espacios que lo involucren.

Se concluye que la aplicacion adecuada del interés superior del nifio (ISN)
exige la intervencion de profesionales idoneos, con competencias técnicas suficientes
para llevar a cabo evaluaciones objetivas, verificables y debidamente fundamentadas.
En este sentido, la jurisprudencia de la Corte Interamericana de Derechos Humanos
(2018), en armonia con la Observacion General N.° 14 (2013) del Comité de los
Derechos del Nifio, establece que toda decision que incida en la situacion de nifios y
nifias debe sustentarse en analisis rigurosos, integrales y de caracter
multidisciplinario, orientados a garantizar la proteccion efectiva de sus derechos y el
respeto pleno de su dignidad humana. En el ambito interno, la legislacion peruana ha

incorporado estos estdndares como garantias procesales, 1o que contribuye a una
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aplicacion coherente, consistente y eficaz del principio del ISN en el ordenamiento

juridico nacional.

3.1.2.9 Ponderacion de situacion familiar y relacion directa con su derecho a

proteccion de la familia

El estandar desarrollado por la Corte Interamericana de Derechos Humanos
quedd consolidado en 2014 en el caso Personas Dominicanas y Haitianas expulsadas
vs. Republica Dominicana, en el cual el tribunal interamericano sostuvo que, en los
procedimientos de expulsion que involucren a nifios y nifias, el Estado debe observar
no solo las garantias generales del debido proceso, sino también adoptar medidas
especificas orientadas a la proteccién del interés superior del nifio. Este interés se
encuentra estrechamente vinculado con el derecho a la proteccion de la familia y al
disfrute de la vida familiar, lo que impone a las autoridades el deber de preservar la
unidad familiar en la mayor medida posible. En tal sentido, la Corte preciso que las
decisiones de caracter judicial o administrativo que puedan derivar en la separacion
del nucleo familiar por razones asociadas a la situacion migratoria de los progenitores
deben atender a las circunstancias particulares de cada caso, asegurando una
respuesta debidamente motivada y conforme a criterios de razonabilidad y

proporcionalidad (parr. 357).

En este sentido, la jurisprudencia interamericana reafirma que el principio del
ISN se encuentra estrechamente ligado con el derecho a la familia, entendida como
el nucleo fundamental de cuidado, proteccion y desarrollo integral del menor. La
Corte ha sostenido de manera constante que los nifios deben mantenerse en una
familia, salvo que existan motivos justificantes que, basadas en el ISN, justifiquen la
separacion. Esta interpretacion ha sido sefialada en las Opiniones Consultivas (2002)

asi como en la jurisprudencia del Caso Gelman (2011) contra Uruguay.

Asimismo, la Corte enfatiza que las separaciones legales de los nifios de su
familia deben considerarse como medidas excepcionales y, en la medida de lo
posible, temporales. Estas deben estar debidamente justificadas y sustentadas en un

analisis concreto del ISN, garantizando la proporcionalidad de la medida y la
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preservacion del vinculo familiar (OC-17/02, parr. 77; OC-21/14, péarr. 273; Caso
Gelman (2011) r. 125; N° 357).

De lo analizado se desprende que la jurisprudencia interamericana consolida
la idea de que el ISN no puede desvincularse del derecho ser parte de la unidad
familiar. En contextos de expulsion o decisiones administrativas sobre la residencia
de los progenitores, este principio exige que la separacion sea una medida
excepcional, justificada, proporcional y temporal, considerando siempre las
circunstancias especificas de cada menor y garantizando la proteccion integral de sus

derechos, segun los criterios internacionales y la judicatura interamericana.

3.1.2.10 Reconocimiento progresivo de los derechos de los nifios conforme su

autonomia personal

La Corte Interamericana de Derechos Humanos (2012) ha sefialado que los
operadores juridicos, tanto en el ambito administrativo como en el judicial, tienen el
deber de ponderar las circunstancias particulares del nifio o la nifia y su bienestar
superior, a fin de asegurar su participacion efectiva en los procesos de determinacion
de sus derechos. Este estdndar impone a las autoridades la obligacion de adaptar los
mecanismos decisorios a la situacion concreta del menor, garantizando que su
intervencion sea real y significativa, de conformidad con su edad, madurez y
necesidades especificas (parr. 230).Esto incluye facilitar al menor el acceso al estudio
del expediente y a la revision de su propio caso, procurando la mayor participacion
posible en funcion de su edad y madurez, lo cual garantiza un ejercicio real del derecho
a ser oido, conforme a lo dispuesto en los articulos 12 y 5 de la Convencién sobre los
Derechos del Nifio (1989).

Asimismo, la jurisprudencia desarrollada en el caso Furlan (2012) contra.
Argentina retoma y consolida los estandares previamente fijados en el caso Atala Riffo
(2012), en el que la judicatura interamericana establecio que, en contextos de conflicto
entre los progenitores, el Estado tiene la obligacion de asegurar que los intereses del
nifio o la nifia sean representados por una persona o instancia independiente del litigio
parental, a fin de impedir que las disputas entre adultos distorsionen o desplacen la

consideracién efectiva del ISN (Corte IDH, 2012). De igual manera, la judicatura
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interamericana reafirmo la necesidad de otorgar un examen serio y sustantivo a las
opiniones de los nifios, atendiendo a su capacidad para formarse un juicio propio y
evaluandolas de manera individualizada en cada caso concreto, evitando decisiones
fundadas exclusivamente en formalismos procesales o0 en una escucha meramente
simbolica, carente de una ponderacion real y efectiva (Atala Riffo, 2012; Comité de
los Derechos del Nifio, 2013).

En el caso Furlan (2012) contra Argentina la judicatura interamericana
reafirmé que el ISN debe operar como consideracion primordial en toda actuacion
estatal que lo involucre, integrando de manera inseparable el derecho del nifio a ser
escuchado y el principio de ejercicio progresivo de sus derechos. Desde esta
perspectiva, la jurisprudencia interamericana consolida la idea de que los nifios, nifias
y adolescentes no pueden ser concebidos como meros destinatarios de una proteccion
pasiva, sino como sujetos activos de derechos, con capacidad de participacion acorde
a su edad, madurez y grado de desarrollo. Ello impone a los Estados el deber de adoptar
medidas concretas y disefiar procedimientos judiciales y administrativos adecuados
que aseguren la consideracion efectiva de sus opiniones y derechos, garantizando asi

la plena realizacion de su dignidad humana y el desarrollo integral de su personalidad.

En términos generales, el examen de la jurisprudencia permite advertir que la
Corte Interamericana de Derechos Humanos (2012) ha consolidado una comprension
progresiva de la participacion de los nifios y nifias, afirmando que su derecho a ser
escuchados posee un caracter sustantivo y no meramente formal, al encontrarse
estrechamente vinculado con el respeto de su autonomia, su dignidad y su desarrollo
integral. En consecuencia, los operadores juridicos estan Ilamados a estructurar
procedimientos que aseguren que la opinién del menor sea valorada de manera real y
efectiva en los procesos decisorios, fortaleciendo la tutela de sus derechos y
promoviendo su participacion activa en todas aquellas cuestiones que incidan

directamente en su vida y bienestar.
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3.1.2.11 Maxima nivel de satisfaccion de los derechos del nifio

La Corte (2013) en el caso Mendoza (2013) establece que el principio del ISN
consiste en la plena satisfaccion de los derechos reconocidos a los menores. La Corte
resalta que la Convencion sobre los Derechos del Nifio (1989) incorpora este principio
en varios de sus articulos, especificamente los numeros 3, 9, 18, 20, 21, 37 y 40. De
acuerdo con el Tribunal, este principio opera como un referente central para garantizar
la realizacion efectiva de la totalidad de los derechos reconocidos en el instrumento
internacional correspondiente, en la medida en que su observancia permite al nifio o la
nifia desplegar de manera méas amplia sus potencialidades. Asimismo, dicho principio
cumple una funcion orientadora de las acciones que deben desarrollar tanto el Estado
como la sociedad en su conjunto, con miras a asegurar la proteccion integral de la
nifiez y la promocion efectiva de sus derechos (Corte Interamericana de Derechos
Humanos, 2013, parr. 143).

En este sentido, los derechos contenidos en la Convencion (1989) que incorporan
el principio del ISN en el articulo tres inciso uno, constituye la primera referencia
normativa explicita a dicho principio, orientada a la sociedad en general la cual
involucra a entidades privadas y publicas a adoptar decisiones que prioricen los

derechos de los menores.

A su vez, el articulo 9.1 de la Convencion (1989) establece que los paises que
forman parte del tratado deben garantizar que ningln nifio sea separado de sus
progenitores contra su voluntad, salvo que las autoridades con competencia para tal
fin y con sujecion a control judicial, determinen que dicha medida resulta necesaria
para salvaguardar el principio materia de investigacion de esta tesis. Esta disposicion
resalta el papel central de la familia como d&mbito esencial para el desarrollo integral
del nifio y pone de relieve que la activacion de este principio adquiere especial
relevancia en situaciones de maltrato o negligencia parental (Convencién sobre los
Derechos del Nifio, 1989).

El articulo 18.1 de la Convencion sobre los Derechos del Nifio (1989) consagra la

responsabilidad primordial de los padres en la crianza y el desarrollo de sus hijos, en
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plena consonancia con el principio del ISN ya que , los Estados Parte asumen la
obligacion de asegurar que ambos progenitores compartan de manera equitativa las
responsabilidades relativas al cuidado y desarrollo del menor, estableciendo como eje
central de dicha corresponsabilidad la salvaguarda efectiva del principio antes

mencionado como consideracion prioritaria en toda actuacion que le concierna.

De manera complementaria, el Articulo 20.1 de la Convencion de los Derechos
del Nifio (1989) reconoce que los nifios privados temporal o permanentemente de su
entorno familiar, o aquellos cuyo interés superior requiera su separacion de este, tienen
derecho a recibir proteccion y asistencia especiales por parte del Estado, asegurando

asi que las instituciones que los alberguen consideren prioritariamente este principio.

En materia de adopcidn, el articulo 21 de la Convencidn sobre los Derechos del
Nifio (1989) dispone que los Estados que reconozcan o autoricen esta institucion
juridica tienen el deber de asegurar que el ISN constituya la consideracion primordial
en todas las etapas del procedimiento. Por su parte, en relacion con la privacion de
libertad, el articulo 37, inciso c), establece que cualquier adolescente privado de su
derecho a la libertad debe tener un trato de ser humano y con pleno respeto a su valor
inherente intrinseco como tal, atendiendo a las necesidades especificas derivadas de su
edad. Asimismo, prevé que el nifio debe permanecer separado de las personas adultas,
salvo cuando dicha separacidon resulte contraria a su bienestar superior, y que se le
garantice el mantenimiento del contacto con su familia, excepto en circunstancias

excepcionales debidamente justificadas (art. 37.c).

En conjunto, los articulos 21 y 37 de la Convencion sobre los Derechos del Nifio
(1989) establecen que el ISN debe orientar de manera prioritaria tanto los procesos de
adopcion como las medidas de privacién de libertad. En el primer caso, los Estados
estan obligados a asegurar que todas las decisiones adoptivas se fundamenten en dicho
principio. En el segundo, se exige que los nifios privados de libertad reciban un trato
humano y respetuoso de su valor inherente, atendiendo a sus necesidades propias de
la edad, garantizando la separacién de los adultos cuando corresponda y preservando,
en la mayor medida posible, el contacto con su familia. Estos estandares reflejan una
concepcion integral de proteccion que coloca al nifio como sujeto de derechos y centro

de la actuacion estatal.
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La Corte (2013) concluye que el principio del ISN no solo garantiza la maxima
satisfaccion de los derechos de la nifia, el nifio y el adolescente, sino que también
asegura que las restricciones a dichos derechos se minimicen al maximo (Corte IDH,
2013, N° 143).

El andlisis del caso Mendoza (2013) contra Argentina evidencia que el principio
del ISN es un eje transversal de la Convencion sobre los Derechos del Nifio (1989).
Este principio no solo orienta la accién estatal y social para garantizar la satisfaccion
plena de los derechos de cada nifia, nifio o adolescente, sino que también establece
limites a la intervencidn de las autoridades, priorizando la proteccion integral del nifio
en diversos contextos, desde la familia hasta procedimientos judiciales y situaciones
de vulnerabilidad. Asi, se consolida como un criterio rector para la toma de decisiones
y la implementacion de politicas publicas que promuevan el desarrollo integral y la

dignidad de los nifios.

3.1.2.12 No es criterio para negar estado civil de progenitor un determinado concepto

de familia

Otro estandar relevante establece que la adhesion a un determinado modelo o
concepto de familia no constituye, por si sola, un fundamento suficiente para
cuestionar la idoneidad parental ni para desvirtuar la aplicacion del interés superior
del nifio. Este criterio fue formulado inicialmente por la Corte Interamericana de
Derechos Humanos (2011) en el Caso Atala Riffo (2012) contra Chile y
posteriormente reafirmado en el Caso Fornerdn (2012) contra Argentina. En este
altimo, la Corte (2012) sostuvo que las decisiones sustentadas en presunciones o
estereotipos relativos a la capacidad o aptitud parental para garantizar el bienestar y
desarrollo del nifio resultan incompatibles con la adecuada proteccion del ISN. Dicho
estandar quedd claramente consolidado en Atala Riffo (2012), donde la Corte
Suprema de Chile privé a una madre chilena del cuidado de sus hijas sobre la base
de su orientacion sexual, evidenciando un enfoque discriminatorio que desconocia el
caracter integral de la proteccion debida al nifio y subordinaba sus derechos a

prejuicios incompatibles con el derecho internacional de los derechos humanos.
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En el Caso Forneron (2012), se trataba de una nifia entregada en guarda
preadoptiva a un matrimonio sin el consentimiento de su padre biologico, quien
carecia de acceso a la menor y cuya solicitud de régimen de visitas habia sido
ignorada por el Estado durante mas de diez afios. La Corte (2012) analizd que la
decision judicial de primera y segunda instancia de Argentina se basé en estereotipos

para fundamentar la guarda (supra parr. 22).

El juez de primera instancia considerd irrelevante la existencia de un
noviazgo formal entre los padres bioldgicos, alegando “encuentros ocasionales” y
que la madre mantenia relacion con otra persona, concluyendo que la nifia “no fue el
resultado del amor o del deseo de formar una familia” (N° 91). La Corte, sin embargo,
sostuvo que estos elementos carecian de relevancia para determinar la relacion
paterno-filial, pues no se fundament6 como afectarian el bienestar y desarrollo de la

menor ni por qué impedirian al padre ejercer sus funciones parentales.

Asimismo, los tribunales omitieron considerar los motivos de oposicién de la
madre bioldgica a la entrega de la nifia y la falta de colaboracién con la gestante,
incluso cuando la entrega inicial al matrimonio B-Z se realiz6 de manera irregular.
Los jueces evaluaron de manera prejuiciada la conducta del padre bioldgico,
elogiando la decision de la madre de entregar la nifia a otra familia presumiblemente
a cambio de dinero La Corte (2012) sostuvo que la decision autbnoma de una mujer
de considerar que no se encuentra en condiciones de ejercer la maternidad no puede,
por si sola, constituir un fundamento legitimo para privarla de la titularidad o el

ejercicio de la paternidad (N° 93).

La Corte identificd estereotipos subyacentes en la valoracion judicial, tales
como la necesidad de vinculos afectivos previos para concebir un hijo, el deseo
mutuo de formar familia, la “formalidad” en la relacion de los padres y la idea de que
el padre debe proveer cuidados durante el embarazo. La ausencia de estos
presupuestos no puede presumir falta de idoneidad o interés del padre en el bienestar
de la menor (N° 94).

Ademas, la Corte criticd que la primera instancia evaluara negativamente que

el padre fuera soltero y no conociera previamente a la hija, sin demostrar riesgos
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concretos asociados al crecimiento de la nifia en una familia monoparental o
ampliada. Esta vision refleja una concepcion preconcebida sobre el rol de progenitor
unico, negando al padre la posibilidad de ejercer su funcion basada en estereotipos y

sin considerar sus caracteristicas individuales (N° 95-96).

En relacion con el concepto de familia, la Corte reiter6 que este “no es ni
cerrado ni protege a un solo tipo de familia” (N° 98), fundamento ya presente en la
Opinion Consultiva (2002) sobre la Condicion Juridica y Derechos Humanos del
Nifio (2002) , solicitada por la Comisidon Interamericana de Derechos Humanos
(2001) y ratificada en el caso Atala Riffo (2012). Dicho concepto incluye
experiencias de la Corte Europea de Derechos Humanos, que reconoce vinculos

familiares de hecho maés alla del matrimonio.

A pesar de la confirmacion legal y bioldgica de la paternidad de Forneron
mediante prueba de ADN, el juez de primera instancia no entreg6 la nifia al padre,
sino que se basé en un informe pericial sobre posibles dafios a la menor,
manteniéndola con el matrimonio B-Z bajo la supuesta consideracion del interés
superior (N° 83). La Corte reconocio, ademas, que las familias monoparentales
pueden brindar cuidado, sustento y afecto necesario para el desarrollo de los nifios,
sin requerir necesariamente la presencia de ambos progenitores (N° 98).

El andlisis del caso Fornerdn (2012) evidencia que las decisiones judiciales
basadas en estereotipos y nociones preconcebidas sobre la familia y la paternidad son
incompatibles con la garantia del principio materia de esta tesis. La Corte
Interamericana de Derechos Humanos (2012) reafirma que el significado de familia
es flexible, versatil y amplio, y que la idoneidad parental debe evaluarse atendiendo
a las circunstancias individuales del progenitor y del menor, asegurando la proteccion
integral, la igualdad de derechos y la promocién del bienestar y desarrollo integral
de cada nifia, nifio o adolescente, independientemente del estado civil o la

conformacion familiar.
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3.1.2.13 Criterio rector para elaboracion de normas

La Corte (2014) en el Caso de personas dominicanas y haitianas expulsadas
(2014) contra Republica Dominicana reafirma la titularidad de los derechos de los
nifios y nifias establecidos en la Convencion Americana (1969), en particular los
establecidos en el articulo 19, destacando la especial gravedad que representa su
vulneracion. La Corte establece que “toda decision estatal, social o familiar que
implique una limitacion al ejercicio de cualquier derecho de un nifio o nifia debe
considerar el principio del ISN y ajustarse de manera estricta a las disposiciones
normativas aplicables en este tema” (Corte IDH, 2014, N° 269).

Este criterio se encuentra respaldado por la Opinién Consultiva (2002) sobre
la Condicion Juridica y Derechos Humanos del Nifio (2002), asi como por la
jurisprudencia de la Corte en el Caso Familia Pacheco Tineo (2013). La Corte
también subraya que la ausencia de un registro oficial de un nifio o nifia afecta
negativamente su identidad personal, al limitar el acceso a derechos esenciales
como la salud y el bienestar social basico (Corte IDH, 2014). Esta postura coincide
con la observacion realizada por el Comité de los Derechos del Nifio (2005) En su
Observacion General N° 7 (2005) sobre la realizacion de los derechos del nifio en
la primera infancia, advierte que la falta de registro constituye un obstaculo
significativo para garantizar los derechos de los nifios.

El anélisis del caso evidencia que la garantia plena y efectiva del conjunto de
derechos reconocidos a los nifios y nifias mediante un enfoque integral de
proteccion juridica y socia requiere que todas las acciones estatales, sociales y
familiares se ajusten estrictamente al principio del ISN. La Corte Interamericana
(2014) enfatiza que la falta de reconocimiento juridico de la existencia de un menor,
como ocurre con la carencia de registro civil, no solo vulnera su identidad, sino que
también restringe el acceso a derechos fundamentales, subrayando la necesidad de
politicas publicas y medidas judiciales que garanticen plenamente La salvaguarda
integral y el fortalecimiento progresivo de las condiciones necesarias para el pleno

desarrollo fisico, emocional, social y cognitivo de los nifios y nifias.
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3.1.2.14 Eleccion de representante del nifio si asi lo desean en caso de conflictos entre

padre y madre

Segun la Corte (2012) en el caso Atala Riffo(2012) ademés de reafirmar el
principio de progresividad, segun el cual las nifias, adolescentes y nifios son
titulares para el ejercicio de derechos conforme desarrollan un mayor nivel de
autonomia personal, establece que, tanto en el &mbito administrativo como judicial,
se deben considerar dos elementos fundamentales: i) las condiciones especificas del
menor Y ii) su interés superior, a fin de determinar la forma y grado de participacion
del nifio en la toma de decisiones que involucren sus derechos .La Corte
(2012)serial6 que, al ponderar una decision, las autoridades deben asegurar que el
menor tenga la mayor accesibilidad a la revision y anélisis del caso en el cual es

parte. Este criterio se encuentra respaldado por la Opinion Consultiva (2002).

Asimismo, la Corte (2012) sefiala que el derecho de los nifios a que sus voces
sean tomadas en cuenta, e informados puede ejercerse a traves de un representante,
en caso de que asi lo prefieran. Cuando existan conflictos entre los padres,
corresponde al Estado garantizar que los intereses del menor sean defendidos por
una persona imparcial, ajena a dicho conflicto (Corte IDH, 2012, N° 199). También,
el numeral 200 del fallo incorpora las consideraciones del Comité de los Derechos
del Nifio (2002), que reconoce la libertad de los menores para expresar sus
opiniones de acuerdo con lo dispuesto en el Articulo 12 de la Convencion sobre los
Derechos del Nifio (1989), asegurando que sus voces sean escuchadas y tenidas en

cuenta en todas las decisiones que les conciernan.

El anélisis del caso Atala Riffo (2012) reafirma que la participacion del nifio
cuando se tenga que decidir asuntos que afectan sus derechos debe adaptarse a su
nivel de madurez y condiciones particulares, garantizando siempre el principio del
ISN. Asimismo, se consolida la obligacion del Estado de proporcionar mecanismos
imparciales que representen los intereses del menor en situaciones de conflicto
familiar, fortaleciendo el derecho de los nifios a que sus voces sean escuchadas y a

influir activamente en decisiones que impacten su desarrollo y bienestar.
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3.1.3. LA OPINION CONSULTIVA DE LA CORTE INTERAMERICANA DE

DERECHOS HUMANOS

La Opinién Consultiva (2002), solicitada por la Comisidn Interamericana de
Derechos Humanos (2001) denominada “Condicion Juridica y Derechos Humanos
del Nifio” (2002) es un documento que hace evidente la labor consultiva que ejerce
la Corte en el sistema interamericano y que sirve de base para la aplicacion del
derecho internacional por parte de los Estados de la OEA.

El documento se organiza en diez secciones: i) la exposicion de la consulta; ii)
el tramite ante la Corte; iii) el analisis de la competencia; iv) la organizacién de la
opinién; v) la definicion del concepto de nifio; vi) el principio de igualdad; vii) el
interés superior del nifio; viii) las obligaciones de la sociedad, la familia, y el Estado;
iX) los procedimientos administrativos o judiciales en los que intervienen nifios; y
X) el pronunciamiento de la Corte. No obstante, atendiendo a los objetivos de la
presente investigacion, el andlisis se circunscribira exclusivamente al capitulo vii),
relativo al ISN, y al capitulo x), en cuanto recoge la opinién de la Corte (2002)

vinculada a dicho principio.

3.1.3.1. El capitulo vii) “interés superior del nifio”

a. El Fundamento de este principio

La Opinion Consultiva (2002) establece que el ISN se sustenta en la
dignidad inherente de la persona, en las particularidades propias de la nifiez y en
la necesidad de promover un desarrollo integral que permita el pleno despliegue
de sus capacidades, conforme al marco y a los objetivos de la Convencion sobre
los Derechos del Nifio (1989).

Es decir, hay un fundamento dogmatico que se deriva de la condicién de ser
humano que tienen los nifios, prescrito en el preAmbulo de la Convencion
Americana (1969) y que se complementa con las caracteristicas propias que tienen

los nifios y que demanda desarrollar sus potencialidades. Asimismo, es la
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Convencion de los derechos del nifio (1989) y los derechos contenidos en él que

fundamentan la existencia de este principio.

Luego la OC (2018), menciona el principio 2 de la Declaracion de los
Derechos del Nifio (1959) resaltando la “proteccion especial” y el “ISN” (N.° 57),

asi como el articulo 3 de la Convencion sobre los Derechos del Nifio (1989).

La efectiva realizacion de todos los derechos del nifio establecidos en la

Convencion de los Derechos del Nifio

La Opinién Consultiva (2018) reconoce al interés superior del nifio como un
principio transversal presente en diversos articulos de la Convencion sobre los
Derechos del Nifio (1989), que orienta la realizacién efectiva de todos los
derechos reconocidos en dicho instrumento. Su observancia constituye un criterio
obligatorio para el Estado y la sociedad, al promover la proteccion integral de la
nifiez y el pleno desarrollo de las capacidades y potencialidades de los nifios.

Es decir, la aplicacion del principio del ISN, no es solamente un valor a ser
considerado al momento de decidir asuntos que afecten a los nifios, sino que su
aplicacion implica garantizar el cumplimiento de todos los derechos de las nifios,
nifios y adolescentes. Asi el articulo tercero numeral uno de la Convencion de los
Derechos del nifio (1989) define este principio como criterio primordial al
momento de decidir asuntos que beneficien a los nifios; el articulo 9 lo hace
referencia como criterio al momento de decidir la separacion de los padres
respecto a un nifio o nifia; el articulo 18 de la Convencion de los derechos del
Nifo (1989) refiere a la deber de los progenitores y el Estado de garantizar este
principio; el articulo 20 prescribe que es un criterio rector cuando un nifio ha sido
separado de su familia: el 21 lo refiere como criterio primordial en las adopciones
de los nifios; el articulo 37 como criterio para que los nifios y adolescentes que no
gozan de libertad sean separado de los adultos. Y finalmente el articulo 40
prescribe este principio como criterio a ser considerado por los jueces al momento

de valorar alguna situacion en la cual un menor haya infringido la ley.
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c. Loscuidados especiales para los nifios como mandato de la Convencion sobre

los Derechos del Nifio y de la Convencion Americana

Por otro lado, la Corte indica que para asegurar en mayor grado o
“prevalencia” el ISN, el preambulo de la Convencion sobre los Derechos del Nifio
(1989) y la Convencion Americana (1969) establecen que los nifios requieren
“cuidados especiales” (segun el predmbulo de la Convencion de los Derechos del
nifo (1989), “medidas especiales de proteccion” segun el articulo 19 de la
Convencion Americana (1969). Las medidas de proteccion se fundamentan en la
especial situaciéon de vulnerabilidad de los nifios, derivada de su condicion de
personas en desarrollo, caracterizada por la inmadurez, debilidad e inexperiencia

propias de la edad).

Este fundamento es importante por cuanto se hace efectivo el principio del
ISN cuando los Estados consideran que por la situacion de “debilidad, madurez o
inexperiencia” que tiene un nifo, deber ser sujeto titular de medidas de proteccion
y cuidado que garantice que sus derechos sean protegidos. Evidentemente, esto
estard en funcion de diversos criterios tales como la edad de los nifios, no es lo
mismo un nifio que se encuentra en primera infancia o el que esta en la
adolescencia, definitivamente los de primera infancia, todavia se encuentran en
estado de dependencia de sus padres y todos tienen la misma capacidad para
asumir responsabilidades y el ejercicio de derechos. Por lo tanto, si bien es cierto
se reconoce que los adolescentes y nifios son sujetos titulares de deberes y
derechos y pueden ejercerlos por si mismos; sin embargo, hay situaciones en las
cuales esto no es posible, en este caso El Estado fija ciertas reglas de proteccion
para proteger sus derechos, hacer esto es también garantizar de manera concreta

este principio.

d. Las caracteristicas particulares de cada nifio en la situacion en la que se

encuentra

La Corte Interamericana concluye que la proteccion de los nifios requiere
tanto la adopcién de medidas particulares como la valoracion individualizada de las

circunstancias especificas que afectan a cada nifio o nifia. Es decir, no basta
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considerar el interés superior del nifio fundamentado en la dignidad del ser humano,
y sus caracteristicas especiales que exigen a los estados promover todos los
derechos y por lo tanto crear medidas especiales de proteccion, considerando la
ausencia de experiencia o de madurez en la que se encuentran los nifios, implica
también evaluar la situacion en la que se encuentra cada nifio conforme la realidad
de cada pais latinoamericano, ya que no es lo mismo un nifio trabajador, un nifio

de padres migrantes o en conflicto con la ley.

Este elemento es significativo porque alude a la realidad de cada uno de los
nifios en diversos paises, ya que en muchos de ellos como se ha visto en los casos
analizados, los Estados no tienen normas que garanticen los derechos de los nifios,
muchos de ellos son estigmatizados por ser pobres, ellos o sus padres por no estar
casados (caso Fornerdn vs Argentina, 2012),0 por tener padres homosexuales(caso
Atala Riffo, 2012), victimas de violencia( caso de los Hermanos Gémez Paquiyauri
Vs. Perl, 2004), o por ser nifias (caso Nifias Yean y Bosico vs Republica
Dominicana, 2005), o ser migrantes de otros paises que no cuentan con la
documentacidn necesaria en el pais alojante (Caso de personas dominicanas y

haitianas,2014) como para ejercer sus derechos, entre otros casos.

3.1.3.2 El capitulo x) sobre la Opinion de la Corte vinculada a este principio.

La opinidn final de la Corte se centra en 13 conclusiones que son producto del
analisis de la situacién de los derechos de los nifios en América Latina. De estas 13
conclusiones, las dos primeras aluden de manera especifica a los nifios como sujetos
titulares de derecho y al ISN y las demas conclusiones a los derechos de los nifios

en general.

a. Los nifios titulares de derechos y no solo objeto de proteccion

La Corte (2018) textualmente expresa “Conforme al derecho
internacional de los derechos humanos, el articulo 19 de la Convencion
Americana (1969) reconoce a los nifilos como sujetos titulares plenos de
derechos y no Unicamente como objetos de proteccién.” (Corte IDH, 2018,
Conclusién 1, OC, p 87).
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Un aspecto importante es reconocer que el fundamento del nifio como
sujeto de derechos no esté solo en la Convencion de los Derechos del Nifio
(1989), sino también en el articulo 19 de la Convencion Americana (1969).
Esta interpretacion es significativa porque dicho articulo prescribe que, todo
nifio tiene derecho a recibir una proteccion reforzada mediante la adopcién
de medidas especiales acordes con su condicion de persona menor de edad,
las cuales deben ser garantizadas de manera conjunta por la familia, la
sociedad y el Estado, en atencidn a su situacion de particular vulnerabilidad

y a las exigencias propias de su desarrollo integral.

La Convencién Americana (1969) fue firmada por los Estados cuando
los nifios no eran considerados sujetos de derecho, solamente objetos de
proteccion, esto significaba que el Estado, la familia o la sociedad son los
actores sociales que asumian el rol de protector o cuidador, conforme se veia
en el paradigma de la irregular situacion en la que se encontraban los nifios.
En consecuencia, que la judicatura interamericana reconozca que no
solamente se los debe proteger, sino que son sujetos de derecho, es una
interpretacion extensiva que los reconoce como sujetos protagonistas y con

capacidades, obviamente de acuerdo a su edad y madurez.

Sin embargo, la parte contradictoria de esta conclusion es que los
considera titulares de derechos y no s6lo son objetos que el derecho protege.
Es decir, aungue son sujetos ¢sigue siendo objetos? ¢ No que eran sujetos? Si
se supone son sujetos y titulares de Derechos, ellos mismos sin
intermediacion de nadie porque tienen capacidad juridica pueden ejercer sus
derechos, y no son objetos, porgue si lo fueran serian cosas y no podrian ser
sujetos. Quizés hubiera sido pertinente concluir que determinados nifios por
su “inexperiencia e inmadurez”, necesitan la proteccion especial o cuidados
especiales, como bien lo dice la propia Corte en sus fundamentos anteriores.
Quizéas todavia los magistrados necesitan un poco mas de tiempo, para
eliminar mentalmente el sistema de la doctrina irregular que regia hasta antes

de 1989, donde se firma la Convencién.
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b. El interés superior del nifio implica el desarrollo pleno del ejercicio de

sus derechos

La Corte (2018) refiere que la expresion “ISN”, prescrita en el articulo 3
de la Convencidn sobre los Derechos del Nifio, significa que el desarrollo de
este principio conlleva necesariamente el reconocimiento y ejercicio pleno de
los derechos del nifio, los cuales deben operar como directrices
fundamentales tanto para la formulaciébn normativa como para la
interpretacion y aplicacion del derecho en todos los &mbitos que inciden en
su vida y desarrollo integral” (OC, 2018, Conclusion 2, p.86).

Por lo tanto, el desarrollo de este principio no solo implica el completo
ejercicio de todos los deberes y derechos de cada nifia, adolescente y nifio,
sino que ademas exige a los estados elaborar normas teniendo en cuenta este
principio y su aplicacion en los distintos ambitos donde se desenvuelven los
nifos. En ese sentido, en el caso de la legislacion en el Pert la Ley 30466 Ley
que establece pardmetros y garantias procesales para la consideracion
primordial del interés superior del nifio y luego el Decreto Supremo N° 002-
2018-MIMP gue aprueban Reglamento de dicha Ley N° 30466; el Decreto
Legislativo N° 1348 (2016) denominado Decreto Legislativo que aprueba el
cddigo de responsabilidad penal de adolescentes que establece en el articulo
Il este principio respecto a las responsabilidades del adolescente infractor; el
Decreto Legislativo N° 1297 de Decreto Legislativo para la proteccién de
nifas, nifos y adolescentes sin cuidados parentales o en riesgo de perderlos
que lo considera en el articulo 4 inciso g como principio de actuacién
probatoria; El articulo 2.2. de la ley N° 30364 ley para prevenir, sancionar y
erradicar la violencia contra las mujeres y los integrantes del grupo familiar,
considera este criterio como elemento como principio rector, entre otras

normas.
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C.

Las otras conclusiones de la Opinion Consultiva de la Corte

Interamericana de Derechos humanos

El principio de igualdad no impide la adopcion de medidas diferenciadas
en favor de los nifios, ya que su situacion particular justifica un trato especial

orientado a la proteccion reforzada de sus derechos e intereses.

La conclusion 4 del informe de la Corte (2002) se refiere a la “familia
como el ambito primordial para el desarrollo del nifio. Luego la OC refiere el
nifio debe permanecer en su ndcleo familiar y es el ISN que debe regirlo en
cuanto a la permanencia o salida del menor de su familia (Conclusion 4 y 5,
OC). Luego la conclusion 6 refiere a que el Estado debe tener personal
suficiente, con experiencia y medios idoneas para la atencion de los nifios.
Luego que la proteccion de la vida de los nifios implica adoptar medidas para
que vivan con dignidad (conclusién 7, OC, 2002).

La proteccion de los nifios implica garantizar el ejercicio de sus derechos
en el &mbito econdmico, asi como el cultural y social y adoptar medidas para
prevenir y sancionar todo tipo de maltrato, tanto en el ambito publico como

en el privado (conclusién 9, OC, 2002).

En el ambito de la responsabilidad penal de los adolescentes, la Corte
afirmé que las garantias propias del debido proceso deben ser plenamente
aseguradas, pero aplicadas de manera acorde a las particularidades que
caracterizan a los nifios y adolescentes como personas en desarrollo. En este
marco, resulta indispensable garantizar la observancia de dichas garantias
teniendo en cuenta su situacién especifica y las exigencias derivadas de su

condicion etaria (conclusion 9, OC, 2002).

La Opinion Consultiva (2002) de la Corte (2002) reafirma de manera
inequivoca que los adolescentes y nifios son sujetos titulares de derechos y no
solo objetos que deben ser protegidos, reconociendo su dignidad, sus
caracteristicas especificas y su capacidad de ejercer progresivamente sus

derechos conforme su nivel de autonomia. Este reconocimiento obliga a los
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Estados a aplicar ISN como criterio rector en cada decision que los
involucren, asegurando la plena realizacion de sus derechos en el ambito

social, civil, cultural y econdmicos.

Desde un enfoque juridico, la OC (2002) establece que la
implementacion de este principio no es meramente declarativa, sino que
requiere medidas concretas de proteccion y cuidado, adaptadas a la situacion
particular de cada nifio, considerando factores como edad, madurez, contexto
familiar, social y cultural, asi como vulnerabilidades especificas (por ejemplo,
migracion, discapacidad, violencia o discriminacién). Asimismo, el principio
del ISN debe guiar la elaboracion y aplicacion de normas, la actuacion de la
familia, la sociedad y el Estado, y la gestion de procedimientos judiciales o
administrativos, garantizando que el nifio participe en la medida de lo posible

y que se respeten sus derechos fundamentales.

En términos doctrinales y jurisprudenciales, la OC (2002) refuerza que
la integralidad en la proteccion de los adolescentes y nifios requiere un
equilibrio entre considerar a los nifios como sujetos titulares de derechos y la
existencia de especiales medidas de proteccion, especialmente en situaciones
de inmadurez o vulnerabilidad. Esto implica que la aplicacion del principio
debe ser contextualizada, considerando la realidad concreta de cada menor en
los distintos paises de América Latina, evitando la aplicacion de estereotipos
y garantizando que las decisiones judiciales, administrativas y legislativas

promuevan efectivamente el bienestar, desarrollo y autonomia de los nifios.

En sintesis, la Opinién Consultiva (2002) de la Corte Interamericana
(2002) consolida la interpretacion contemporanea de los derechos de los nifios
como sujetos titulares plenos de derechos, estableciendo un marco normativo
y juridico vinculante para los Estados de la OEA, que obliga a garantizar el
ISN en las politicas, medidas y decisiones que les afecten, reafirmando la
obligacion de los Estados de adoptar acciones concretas y diferenciadas para
proteger y promover los derechos de cada adolescente y nifio, sin

discriminacion y atendiendo a sus necesidades individuales.
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3.2. CRITERIOS JURISPRUDENCIALES SOBRE INTERES SUPERIOR DEL
NINO EN EL TRIBUNAL CONSTITUCIONAL

Este resultado responde al segundo objetivo vinculado a determinar las causas que
determinan la aplicacion de los criterios jurisprudenciales sobre ISN por parte del
supremo interprete constitucional ante el vacio conceptual de este principio, para lo cual
se ha seleccionado todas las sentencias del Tribunal Constitucional que hacen referencia
de manera expresa a este principio. Se han seleccionado 21 sentencias al respecto desde
el afo 1996 hasta el afio 2019 agrupados en dos cuadros el primero de criterios
mayoritarios en cuanto a que han sido repetidos la mayor cantidad de veces en diversas
sentencias y uno de criterios minoritarios que, aungue no son repetidos varias veces el

criterio que aporta a esta investigacion es significativo.

3.2.1. Criterios mayoritarios sobre ISN el Tribunal Constitucional

Para la seleccion de los criterios mayoritarios, se ha considerado las sentencias
que han repetido el mismo criterio jurisprudencial mas de 4 veces, los cuales son los
siguientes: i) el ISN fundamento del articulo cuarto de la norma constitucional, ii)
la proteccidn especial del nifio y sus caracteristicas particulares, iii) la dignidad de
la persona, iv) la atencion especial y prioritaria y celeridad en la tramitacion, y v) el
interés de los padres, o estado no se anteponen al ISN.
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Tabla N° 7

Criterios mayoritarios del Tribunal Constitucional sobre el ISN
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EXPEDIENTES CONSTITUCIONALES 0 < - o -
g3 £o_ .8 g2
kel ] oS c o 05
I < 2 NOoO T T a
B R oEC ©8§E 0
QT D+ O OC3>S O5-= 9QF
° g 00 = c=5 ol%9 W%Z
© S o o8 S0 o088 3
S-S g3 2T VOE =200
T8 c 0.9 598 c>E wuZ
= Sof SEO Sgf Ted
aq 33 a g QE) & 28w 0o
9 2 > cEagl 2=& e
© e 28 ° I8 T
2 =
&g 03 s Eu
1 N°298-96-AA_TC LIMA-BLANCA LUCY BORJA ESPINOZA (TC, Parrafo Parrafo
1996) 10 11
2 N° 6165-2005-HCITC LIMA-BLANCA LUCY BORJA ESPINOZA Ne 12
(TC, 2005)
3 N° 03744-2007-PHC/TCLA LIBERTAD- JOSE LUIS NIQUIN N°05
HUATAY (TC, 2007)
4 N° 02132—2008—PNTC ICA- ROSA FELICITA N° 05 Ne 11
ELIZABETH/MARTINEZ GARCIA (TC, 2008)
5 N°03247-2008-PHC/TC CUZCO-J.V.C.B. (TC, 2008) N° 09 N° 11
6  N°03330-2004-AA LIMA-LUDESMINIO LOJA MORI N° 35
7 N° 01817-2009-PHC/TC LIMA- J.A.R.R.A. Y V.R.R.A. (TC, 2009) Ne 11 N° 4- N 08 Ne 37
7,12/13
8  N° 00325 2012-PHC/TC ICA- LUIS HERNAN FLORES GARCIAA  N°03 N° 04 N° 03 N° 04- N° 04
FAVOR DE L AF R. (TC, 2012) 05
9 N°02079-2009-PHC/LIMA-L.J.T.A. e LM.T.A. (TC, 2009) Ne 11 Ne 13/ 17
10 N° 02892-2010-PHC/TC LIMA-L.F.H. (TC, 2010) N2 06
11 N° 02018-2015-PA/TC CAJAMARCA ERIK ARMANDO LECCA N° 19 N° 16/20
VIGIL Y OTRO (TC, 2015)
12 N°  04058-2012-PA/TC HUAURA- SILVIA PATRICIA LOPEZ N° 14/18 N° 19 Ne 17
FALCON (TC, 2012)
13  N°01821-2013-HC -JOHANNA ROSA VELARDE SAMANIEGO N° 09 N° 07-09
(TC, 2013)
14 N° 01665—2914—HC ICA-C F.A P REPRESENTADO(A) POR Ne 22 N2 13 Ne 23 Ne 17
JUAN TEMISTOCLES GARCIA CORDOVA — ABOGADO (TC,
2014)
15 N° 04,937-2014-HC JUNI'N-N.”‘I. B. P., REPRESENTADA POR N° 09
ANGELICA REYNOSO ALVINO (TC, 2014)
16 N° O?595-2014-PA/TC MOQUEGUA JOSE LUIS ROSADO N°12-14
GUTIERREZ (TC, 2014)
17  N°02018-2015-PA CAJAMARCA-ERIK ARMANDO LECCA VIGIL N°16-20 N° 16 /20
Y OTRO (TC, 2015)
18 N°'01272—2017»AA MADRE DE DIOS -DUBERLIS NINA N&
CACERES RAMOS (TC, 2017) 62/64/66
19 N°01587-2018-HC LIMA- OLLANTA MOISES HUMALA TASSO, N° 16/17 Ne
EN REPRESENTACION DE I.H.H. Y N.S.H.H. (TC, 2018) 19/20
20  N°008-2012-PI/TC LIMA 10609 CIUDADANOS (TC, 2012) N° 48

Nota: Elaboracién propia

Conforme se puede ver del cuadro, el Tribunal Constitucional dedica un
subcapitulo especial para desarrollar este principio desde distintas perspectivas, a
nivel general como principio en los expedientes: N° 01817-2009-PHC/TC- LIMA-
JARRA.Y V.RR.A; N° 02079-2009-PHC/TC - LIMA-LJT.A. elLMT.Ao0a
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derechos especificos en relacion al mismo, conforme el subtitulo expreso

establecido por el Tribunal en cada sentencia, asi uno se refiere a la:

e “La proteccion constitucional de este principio (Expediente N°  04058-
2012-PA/TC- Huaura- Silvia Patricia Lopez Falcon, N° 14-19).

e Principio de proteccion especial (Expediente N° 01821-2013-HC - Junin -
Johanna Rosa Velarde
Sama Niego, N° 7-9).

e A derechos fundamentales procesales (Expediente N° 01665-2014-HC-
ICA-C F.A P Representado(a) por Juan Temistocles Garcia Cérdova —
Abogado, N° 13-23).

e Al desarrollo de la personalidad (Expediente N° 04937-2014-HC- Junin-n.
I. B. P., representada por Angélica Reynoso Alvifio. N° 9/10,11-19).

e Al Derecho a la educacion (Expediente N°02018-2015-PA- Cajamarca-Erik
Armando Lecca Vigil y otro, N° 6-22).

e Su condicidn de sujeto de especial proteccion (Expediente N° 01272).

3.2.1.1. ISN: Fundamento del articulo cuarto de la Constitucion (2023)

El Tribunal Constitucional peruano ha desarrollado un criterio consistente en
reconocer que los derechos de cada nifio o adolescente y el principio del ISN forman
parte del blogue de constitucionalidad, aunque no estén explicitamente
mencionados en la Constitucion Politica del Pert (1993). Este criterio se encuentra
respaldado por diversas sentencias, que enfatizan que la inclusion de la Convencién
sobre los Derechos del Nifio (1989) al ordenamiento juridico peruano y la
disposicién transitoria cuarta de la Constitucion permiten que estos derechos sean
aplicables de manera directa y obligatoria en el ambito constitucional como se vera

en el cuadro siguiente.

Las sentencias seleccionadas, destacan que la ausencia de una mencion
explicita en la Constitucion no limita la aplicabilidad de los derechos del
adolescente y del nifio, ni del principio del ISN, puesto que estos se derivan de
normas internacionales de derechos fundamentales incorporados al bloque de
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constitucionalidad. En tal sentido, el Tribunal ha sostenido que la proteccion
integral de los menores requiere que todas las normas, politicas publicas y
decisiones judiciales se interpreten y apliquen conforme a estos principios,
garantizando la méaxima optimizacion y ejecucion de los derechos de los

adolescentes y nifios y priorizando su bienestar en todas las actuaciones estatales.

Asimismo, estas resoluciones enfatizan que el principio del ISN acttia como
un criterio rector que guia la interpretacion y aplicacién de normas nacionales,
incluso en casos en los que la legislacion nacional no provea disposiciones
especificas. Esta doctrina permite a los jueces y a las autoridades administrativas
armonizar el derecho interno con los compromisos internacionales, asegurando que
los nifios y adolescentes sean reconocidos como sujetos titulares plenos de derechos

y no Unicamente como objetos que deben ser protegidos.

En conclusion, la jurisprudencia del Tribunal Constitucional consolida la
nocion de que este principio y todos los derechos del adolescente y del nifio forman
parte del orden constitucional peruano de manera implicita, obligando a todos los
poderes del Estado a considerar estos principios como directrices esenciales para la
proteccion integral, el fomento de los derechos y el desarrollo pleno de los menores,

en coherencia con los citerior internacionales vinculados a derechos humanos.
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Tabla N° 8

Fundamento del Art 4 Constitucién: Blogue de constitucionalidad

Fundamento: Interés Superior del Nifio -Fundamento del Art 4 Constitucién: Bloque de constitucionalidad

EXPEDIENTE

RESUMEN

INTERES SUPERIOR DEL NINO

EXP. N° 298-96-AA/TC
LIMA. CASO: BLANCA
LUCY BORJA
ESPINOZA

Es un recurso extraordinario interpuesto contra la
resolucién de la Tercera Sala Civil de la Corte Superior
de Justicia de Lima(1996), de fecha quince de marzo
de mil novecientos noventa y seis, que, revocando la

resolucion  apelada del Segundo  Juzgado
Especializado en lo Civil (1995) la cual expide
resolucion declarando improcedente se  declara

fundada en parte la Accién de Amparo interpuesta por
dofia Blanca Lucy Borja Espinoza contra el Alcalde de
la Municipalidad de Magdalena del Mar, ya que la
Municipalidad de Magdalena del Mar se le niega la
compatibilidad de uso de la Licencia de funcionamiento
argumentando que el Instituto Generacién no ha
probado ser una organizaciéon no gubernamental y que
los vecinos del lugar se quejan constantemente por
alterarse el orden publico y la tranquilidad del
vecindario, en consecuencia se dispone la clausura

El Tribunal Constitucional (1996) refiere que: existen
dos articulos de la Constitucién Politica(1993) como
son el articulo 192° y el articulo 195° los cuales
asignan a los gobiernos municipales, entre otras
competencias, la funcién de velar por la seguridad
ciudadana, Sin embargo, esto o significa que la
Municipalidad no debe cumplir la obligacion de
proteger, al adolescente, a la madre al nifio en
situacion de abandono. En consecuencia, deben
cumplir lo que establece la norma constitucional

N° 6165-2005-HCITC
LIMA-BLANCA LUCY
BORJA ESPINOZA

El proceso es uno de habeas corpus interpuesto por
Blanca Lucy Borja Espinoza (2005) a favor la ONG
Generacion contra la sentencia de la Quinta Sala
(2005) especializada en lo penal del Poder Judicial de
Lima (2005) que declar6é improcedente dicho Habeas
Corpus. El Caso se inicia por cuanto la jueza del
duodécimo Juzgado de Familia de Lima. Dicho
juzgado de Familia (2005) ordend la clausura e
impedimento de ingreso a un albergue para chicos de
la calle que dirigia la ONG. Generacion,
imposibilitando proseguir con la ayuda a nifios y
adolescentes. El Tribunal Constitucional la declaré
improcedente por cuanto habia mayores de edad en el
albergue, insalubridad en la cocina, infraestructura
limitada y metodologia inadecuada de insercion.

En el fundamento 12 el Tribunal Constitucional (1996)
el La Constitucion, mediante el articulo 4°, establece
de forma expresa que la comunidad y el Estado
asumen un deber especial de proteccién respecto del
nifio, el adolescente, la madre y las personas adultas
mayores en situacion de abandono. Esta tutela
reforzada encuentra su fundamento en el principio del
interés superior del nifio y del adolescente, doctrina
que ha sido incorporada al ordenamiento juridico como
parte del blogue de constitucionalidad de dicho
precepto, a través del articulo IX del Titulo Preliminar
del Codigo de los Nifios y Adolescentes(2000) y, en el
ambito internacional, mediante el principio 2 de la
Declaracién de los Derechos del Nifio(1959) y el
articulo 3, inciso 1, de la Convencion sobre los
Derechos del Nifio(1989). Esta doctrina adquiere un
caracter particularmente intenso cuando los menores
de edad se encuentran en una situacion objetiva de
desamparo, circunstancia que ha sido reconocida y
protegida de manera expresa por el propio texto
constitucional. (Tribunal Constitucional, 1996).

El Tribunal Constitucional (2005) prescribe en esta
sentencia que, la norma constitucional dispone
expresamente, en su articulo cuarto, que la sociedad y
el Estado tienen la obligacion especial de brindar
proteccion al adolescente, a la madre y al nifio que
estan en abandono. Esta explicacién fundamenta el
principio motivo de estudio de esta investigacion el
cual forma parte del bloque de constitucionalidad en el
articulo cuarto contrastando con el articulo novel del
titulo preliminar del Cédigo del Nifio y del Adolescente
(2000) y en el plano internacional en el principio dos
de la Declaracion de los Derechos del Nifio (1959) y el
articulo tercero numeral 1 de la Convencion sobre los
Derechos del Nifio (1989). Esta doctrina adquiere una
importancia particular cuando los menores se
encuentran en una situaciéon real de abandono o
vulnerabilidad, condiciéon que ha sido reconocida y
protegida de manera expresa por la norma
constitucional

N° 03247-2008-PHC/TC
CUZCO-J.V.C.B.

El proceso es un habeas corpus interpuesto por
Jerénimo Cardefia Quispe ( 2008) a favor de su mejor
hijo J.V.C.B.contra la resolucion de la Sala Mixta
Descentralizada de Canchos-Sicuani(2008) de la
Corte Superior de  Justicia(2008) de Cuzco, que
declaré infundada la demanda de habeas corpus y
versa sobre una medida de socioeconomica de
internacion en el Centro Juvenil de Marcavalle Cuzco
y la dirigi6 contra el Segundo Juzgado Mixto de
Canchis, decision que fue apelada, confirmando la
misma el juez inmediato superior ampliando la
investigacion tutelar por mas de 10 meses sin que se
remita la resolucién sobre los hechos materia de
investigacion. El Tribunal Constitucional la declara
improcedente por sustraccién de la materia, puesto
que ya se habia emitido la resolucion que originaba el
habeas corpus.

El Tribunal Constitucional (1996) en el numeral nueve
reitera que el érgano supremo constitucional ya se
refirié a la interpretacion del articulo cuarto de la norma
constitucional sobre la proteccién que se debe dar a
los nifios de manera integral a partir de una
interpretacion desde la perspectiva  evolutiva y
prospectiva del mencionado articulo y que es el
fundamento del principio materia de investigacion de
esta tesis y que ha sido agregada al bloque de
constitucionalidad en el articulo IX del Titulo Preliminar
del Cédigo de los Nifios y Adolescentes(2000) y, en el
ambito internacional, mediante el principio 2 de la
Declaracién de los Derechos del Nifio(1959) y el
articulo 3, inciso 1, de la Convenciéon sobre los
Derechos del Nifio(1989).

161



N° 01817-2009-PHC/TC
LIMA-J ARRA.Y
V.R.R.A.

Es una garantia constitucional presentada por dofia
Shelah Allison Hoefken (2008) contra la sentencia de
la Primera Sala Penal de la Corte Superior de Justicia
de Lima (2008) que declaro infundada la demanda
contra su esposo, donde solicitaba se dé cumplimiento
al derecho a visitar a sus hijos (J.A.R.R.A. y V.R.R.A).
El Tribunal Constitucional por su parte declar6 fundada
la demanda.

El Tribunal Constitucional (2009) en su numeral once
refiere que el principio materia de este estudio es un
principio del derecho internacional que fundamenta y
respalda la protecciéon del nifio. Y reitera el
reconocimiento implicito de este principio mediante el
articulo cuarto de la norma constitucional. Esto
demanda que los diversos actores, tales como estado,
comunidad, sociedad y familia tienen la obligacién de
promover, proteger, preservar y permitir que los nifios
ejerza y disfruten e sus derechos para lograr un pleno
bienestar.  psiquico, espiritual, social, moral,
intelectual, y fisico

N° 02132-2008-PA/TC
ICA- ROSA FELICITA
ELIZABETH/MARTINEZ
GARCIA

El 17 de septiembre de 2004, la demandante interpuso
proceso de amparo contra varios juzgados, solicitando
la nulidad de diversas resoluciones judiciales que
declararon la prescripcion de la ejecucion de sentencia
respecto de pensiones alimenticias devengadas a
favor de su hija menor,

Las resoluciones cuestionadas aplicaron el articulo
dos mil unos incisos cuatro, del Cédigo Civil (1984), sin
—segun la recurrente— verificar la interrupcion de la
prescripcién ni pronunciarse sobre la Ley N.° 27057
(1999), que modific6 el Cdédigo de los Nifios y
Adolescentes (2000), generandose una presunta
colision normativa. La demandante alegé la
vulneracion de sus derechos al debido proceso, a la
igualdad ante la ley y a la proteccion especial del nifio
y del adolescente.

En primera instancia, la Sala Civil de Vacaciones de la
Corte Superior de Justicia de Ica (2005) declaré
fundada la demanda de amparo en cuanto a la nulidad
de las resoluciones judiciales impugnadas, pero la
declar6 improcedente respecto de la pretension
indemnizatoria por dafios y perjuicios. No obstante, en
segunda instancia, la Corte Suprema de Justicia de la
Republica (2007), a través de su Sala de Derecho
Constitucional y Social, revoc6 dicha decision y
declaré improcedente la demanda, al considerar que
las resoluciones que declararon —en parte— la
prescripcion del cobro de las pensiones alimenticias
fue emitidas conforme a ley, sin advertirse
irregularidades procesales ni afectacion al derecho al
debido proceso.

Eje juridico del caso: la tension entre la aplicacion de
las reglas civiles de prescripcién y la proteccion
reforzada del derecho de alimentos de los nifios, asi
como el alcance del control constitucional frente a
decisiones judiciales firmes en materia alimentaria.

El Tribunal Constitucional (2008) en su numeral cinco
indica que requiere que este principio forma parte del
contenido constitucional del articulo cuarto y refiere el
texto expreso de la norma y que es reconocido por la
Convencion sobre los Derechos del Nifio (1989)
aprobada por el Estado peruano (1990)”.

N° 00325 2012-PHC/TC
ICA- LUIS HERNAN
FLORES GARCIA A
FAVORDELAFR.

El proceso es una demanda de Habeas Corpus que
fue declarada improcedente por la sala Penal de La
Corte Superior de Justicia. Dicho Habeas corpus fue
interpuesto por Luis Hernan Flores Garcia a favor del
menor L.A.F.R contra la madre del menor y sus
familiares para que la madre demandada devuelva al
menor conforme a un acta de conciliacion acordada
con anterioridad. El Tribunal Constitucional declaré
fundada la demanda

El Tribunal Constitucional (2008) en el numeral tres del
mencionado expediente reitera el reconocimiento
implicito del articulo cuarto de la norma constitucional,
la cual forma parte de la doctrina de la proteccion
integral, esto significa que se supera una concepcion
paterno-autoritarias en el cual se consideraba a los
nifios y adolescentes como sujetos titulares de
derechos y no solo como meros objetos de proteccion

N° 02079-2009-
PHC/LIMA-LJ.T.A. e
LM.T.A.

El proceso es un Habeas Corpus interpuesto por
Vicenta Eulogia Aliaga Blas a favor de los menores
L.J.T.A e I.M.T.A contra el Puericultorio Pérez Aranibar
donde habia internado a sus menores para que
reciban una buena educaciéon. Sin embargo, el
mencionado puericultorio impedia que las menores
fueran llevadas a su domicilio, ya que una de las
menores manifesté que habia sido victima de delito
contra el pudor. Por lo que interpuso un Habeas
Corpus ante el vigésimo primer Juzgado de Lima
(2008), el cual declar6 infundada la demanda, la
misma que fue confirmada por la segunda Sala
Especializada en lo penal de la Corte Superior de
Justicia de Lima. El Tribunal Constitucional (2009) lo
declaro improcedente por sustraccion de la materia
respecto a las visitas e infundada en cuanto al
impedimento de salida del puericultorio de las nifias.

El Tribunal Constitucional (2009) en su numeral uno
reitera lo mencionado en el articulo cuarto de la norma
constitucional y reconoce que el principio materia de
investigacion, reitera no solo que este principio es
parte del bloque constitucional, sino que fundamenta
ademas que es admitida conforme a la Cuarta
Disposicién Final y transitoria de la norma
constitucional y mediante el articulo IX del Titulo
Preliminar del Cédigo de los Nifios y Adolescentes
(2000).

N° 04058-2012-PA/TC
HUAURA- SILVIA
PATRICIA LOPEZ
FALCON

Silvia Patricia Lépez Falcon interpone demanda de
amparo contra la Juez de Familia de la Provincia de
Barranca, solicitando la nulidad de la resolucién que
declar6 la conclusién del proceso y ordend el
archivamiento definitivo de los actuados, en los
seguidos contra don Elvis Andy Zdfiiga Rios, en
representacion de su hija S.M.Z.L., sobre alimentos
por haber llegado tarde a una audiencia por motivos de
salud de su hija mayor llegé tarde. El Primer Juzgado
Civil de Barranca (2011) de la Corte Superior de
Justicia de Huaura (2011), declar6 fundada la

El Tribunal Constitucional (2012) en su fundamento
catorce reitera el principio antes mencionado
constituye un contenido constitucional implicito del
articulo cuarto y que dicho contenido se fundamenta
en la Convencion sobre los Derechos del Nifio (1989)
y ratificada por nuestro pais en el afio 1990

Del mismo modo, el Tribunal Constitucional (2012) e el
fundamento dieciocho de dicha sentencia refiere el
Expediente N° 06165-2005-HC/TC, reiterando el
bloque de constitucionalidad del mencionado articulo
cuarto de la norma constitucional, que es recogido en
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demanda. El Tribunal Constitucional (2012) declard
fundada la demanda de amparo, al haberse acreditado
la vulneracion del derecho a la debida motivacion.

articulo IX del Titulo Preliminar del Cédigo de los Nifios
y Adolescentes (2000) y, en el espectro internacional,
gracias al principio dos de la Declaracién de los
Derechos del Nifio(1959) y al articulo tercero inciso
uno de la Convencion sobre los Derechos del
Nifio(1989)

N° 01821-2013-HC -
JOHANNA ROSA
VELARDE
SAMANIEGO

Johana Rosa Velarde Sarmiento interpone Habeas
Corpus contra Christian Salvador Gutiérrez Zambrano
solicitando les entregue a sus menores hijos
C.A.G.V(13) y C.A.G.V. (7) asi como las llaves del
inmueble de y que se retire temporalmente de él, ya
que anteriormente la fiscalia dispuso que el hogar se
constituya en vivienda de los menores, esto a raiz de
una denuncia que hubo por violencia familiar entre los
mencionados. Luego la segunda instancia declaré
improcedente la demanda por cuanto se debe discutir
dicho asunto en la via ordinaria y no en la
constitucional; por su parte la sala revisora confirmé la
sentencia conforme los mismos argumentos Yy
agregando que la libertad individual y la pretensién de
la recurrente es una disposicion fiscal. Luego el
supremo interprete constitucional declaré fundada la
demanda.

El Tribunal Constitucional (2013) en su fundamento
nueve de esta sentencia reitera que el principio
materia de investigacion constituye un principio
regulador de la normativa internacional de los
derechos del nifio y que respalda el principio vinculado
a la proteccion de los nifios y el caracter especial del
mismo y que se encuentra implicitamente reconocido
en el articulo cuarto de la norma constitucional

N° 01665-2014-HC
ICA-CF.AP
REPRESENTADO(A)
POR JUAN
TEMISTOCLES
GARCIA CORDOVA —
ABOGADO

Juan Temistocles Garcia Cérdova (2014) interpone
una demanda de garantia constitucional vinculada a la
libertad a favor del menor C.F.A.P contra el juez de
primera instancia y los jueces de un tribunal de
naturaleza civil del poder judicial de Ica por
vulneracion de derechos al debido proceso, ya que
mediante sentencia se condené al menor C.F.A.P por
delito de contra la libertad sexual. Sin embargo, solicitd
la nulidad de la misma por carencia de motivacion,
porque no se compulsaron debidamente los medios
probatorios, la cual fue declarada improcedente y
confirmada por la segunda instancia civil. En ese
sentido un juzgado en el ambito penal declaro
infundada la demanda por considerar que estaba
adecuadamente motivada y la Sala de Emergencia de
la Corte Superior de justicia de Ica revoco la apelada y
la declaro improcedente.

El Tribunal Constitucional (2014) en su fundamento
veintidés recuerda que el principio materia de
investigacion es recogido en el articulo tercero de la
Convencién de los Derechos del Nifio (1989) y ademas
refiere que es un derecho directamente aplicable de
conformidad con lo establecido en el articulo cincuenta
y cinco de la norma constitucional, por lo que, si en un
caso concreto los jueces observaran su colision o
antinomia con una norma juridica de produccién
interna, como la ley o una norma con rango de ley,
estos tienen el poder-deber de implicarla en aplicacion
del control de convencionalidad. Y el otro fundamento
es el establecido en la IV Disposicion Final y
Transitoria de la Constitucion, el cual convierte a la
Convencion sobre los Derechos del Nifio (1989) como
un parametro interpretativo de todos los derechos
constitucionales de los menores

N° 04937-2014-HC
JUNIN-N. I. B. P.,
REPRESENTADA POR
ANGELICA REYNOSO
ALVINO

El recurso constitucional fue interpuesto por Angélica
Reynoso Alvifio a favor de su nieta N.I.B.P  contra la
Unidad de Investigacion tutelar de Junin para que se
disponga la libertad de su menor y le sea entregada ya
que se encuentra en el albergue del distrito de Jauja,
puesto que, anteriormente la menor vivia
alternativamente en la casa de su madre y de ella, por
acuerdo de ambos. Sin embargo, la Quinta Fiscalia de
Familia le entrego a la menor porque habia sufrido
violencia sexual por parte del padrastro, luego a pedido
de la Unidad de Investigaciéon Tutelar de Junin (2015)
ordend su internamiento. El segundo Juzgado Penal
(2014) de Huancayo declaro fundada la demanda de
habeas corpus y ordend el externamiento de la menor
a favor de su abuela. Sin embargo, la primera Sala
Penal de la Corte Superior de Justicia de Junin (2015),
revoco la apelada y la declaré improcedente, ya que
considero que existen otras vias procedimentales
como la tutela y tenencia del menor. El Tribunal
Constitucional la declaré fundada.

Tribunal Constitucional (2014) en el fundamento nueve
refiere a los fundamentos de la Sentencia 02132-2008-
PA/TC, y reitera el deber implicito de proteccion del
menor previsto constitucionalmente, y el principio que
convoca a esta investigacion reconocido por la
Convencion sobre los Derechos del Nifio (1989),
aprobada por el Estado Peruano y menciona lo
prescrito por el articulo tres incisos uno del
mencionado tratado internacional

N°02018-2015-PA
CAJAMARCA-ERIK
ARMANDO LECCA
VIGIL Y OTRO

Es una accion de amparo interpuesta por don Erick
Armando Lecca Vigil en representacion de sus
menores hijos demandan a la IE Cristo Rey y la Unidad
de Gestion Educativa de Cajamarca para que se
reponga el derecho a la educacion de su hijo y se lo
matricule en primer grado de primaria, puesto que se
le negé ese derecho porque no acreditaba vivir en la
zona. El Tercer Juzgado Civil (2013) declaré fundada
la demanda; sin embargo, otra instancia judicial del
mismo nivel la Sala Civil Transitoria (2014) de
Cajamarca la declar6 infundada, Luego, el supremo
interprete constitucional la declar6 infundada por
lesionarse el derecho vinculado a la educacién y al
principio de esta investigacion.

El Tribunal Constitucional (2018), en su numeral
dieciséis refiere que la nifiez representa un sector de
especial interés que requiere una proteccion prioritaria
por parte del Estado, razén por la cual las politicas
publicas deben orientarse a atender de manera
preferente sus necesidades. En ese sentido, el articulo
cuarto de la norma constitucional reconoce
expresamente esta condicion al disponer que tanto el
estado como la comunidad tienen el deber de brindar
una proteccion especial al nifio y al adolescente.

Del mismo modo el supremo interprete constitucional
en su fundamento diecinueve prescribe que no solo la
norma constitucional, sino también las normas
internacionales obligan al Estado la obligacién de
garantizar a todo nivel y en todo momento el principio
gue convoca a esta investigacion respecto a otros
intereses mencionando otras sentencias (Cfr. STC
Expediente N° 2132-2008-AA, fundamento 10, STC
Exp. N° 2079-2009-HC, fundamento 13; STC N° 2132-
2008-AA) fundamento 10. En ese sentido, los nifios
deben ser considerados en un lugar privilegiado,
reconociendo su situacion inicial de vulnerabilidad e
indefensién. (Tribunal Constitucional, 2018).

N° 01587-2018-HC
LIMA- OLLANTA
MOISES HUMALA

El caso es un Habeas Corpus interpuesta por Ollanta
Moisés Humala Tasso en favor de sus dos menores
hijas contra el fiscal de la segunda fiscalia

El Tribunal Constitucional (2018) en su numeral
dieciséis y diecisiete hace referencia a que este
principio constitucional lo menciona como “de

163



TASSO, EN
REPRESENTACION DE
ILHH. Y N.S.H.H.

N° 008-2012-PI/TC
LIMA 10609
CIUDADANOS

supraprovincial especializada de delitos de activos-
Tercer despacho del Ministerio Publico, por
vulneracién de varios derechos como: la educacion, la
intimidad, libertad de ensefianza, y el principio
intimidad y en general al ISN en perjuicios de sus hijas.
El cuadragésimo Juzgado penal (2017) declaro
improcedente la demanda por sustraccion de la
materia y la segunda Sala Penal (2017), confirmé la
misma. El Tribunal Constitucional declar6 en parte,
pero como una demanda de amparo por vulneracion al
principio del ISN e improcedente en los demas
extremos

Es un proceso de Inconstitucionalidad (2012)
Interpuesto por ciudadanos el articulo uno de la Ley N°
28704 (2018) que modifica el articulo ciento setenta y
tres del Cddigo Penal(1991), que sanciona con pena
no menor de veinticinco afios ni mayor de treinta afios
el delito de violacion sexual, si la victima tiene 14 afios
de edad, para que se declare inconstitucional por
cuanto dicha penalizacion atenta el derecho al libre
desarrollo de la personalidad, el derecho a no ser
privado de informacién, el derecho a la salud sexual
reproductiva y el interés superior del nifio. Al respecto,
el Tribunal Constitucional (2012) declarada fundada la
demanda e inconstitucional el inciso tres del articulo
ciento setenta y tres que penaliza las relaciones
sexuales con menores de 14 afios.

proteccién” al  principio que convoca esta
investigacion, forma parte constitucional implicita del
articulo cuatro de la norma constitucional y menciona
lo establecido en dicho precepto. Del mismo modo
reitera el mismo fundamento en el fundamento once.

El Tribunal Constitucional (2012) en su fundamento
cuarenta y ocho refiere que, aunque en un plano
abstracto podria sostenerse que la politica criminal
definida por el Poder Legislativo —bajo el criterio
interpretativo in dubio pro legislatore— goza de una
posicion prevalente frente a determinados derechos
fundamentales, como la libertad personal o la libertad
de transito, dicha l6gica de ponderacion se ve
sustancialmente alterada cuando la intervencion
estatal incide de manera intensa en los derechos
fundamentales de los nifios y adolescentes. En estos
supuestos, no resulta juridicamente admisible aplicar
una equivalencia valorativa entre la potestad punitiva
del Estado y los derechos de los menores de edad,
puesto que el principio constitucional de esta
investigacion, reconocido en el articulo cuarto de la
Constitucién, impone un estandar reforzado de
proteccion, ya que el mismo otorga a los derechos
fundamentales de los nifios, y a su dignidad como
nucleo axiolégico del orden constitucional, una fuerza
normativa cualificada que no se agota en la fase de
produccién legislativa, sino que se proyecta con
especial intensidad en el momento de la interpretacion
y aplicacion de las normas, tal como ha sido precisado
por el Tribunal Constitucional en el Expediente N.°
02132-2008-PA/TC, fundamento juridico 10. En
consecuencia, cuando la actuacion del Poder
Ejecutivo o la implementacion de una politica criminal
conlleva una restriccion grave de los derechos
fundamentales de los menores de edad, el principio del
interés superior del nifio opera como un criterio
hermenéutico y de ponderacion prevalente,
desplazando cualquier pretension de primacia
abstracta de la politica criminal estatal.

Nota: Elaboracién propia

El primer criterio establecido por el Tribunal Constitucional (1996) consiste en

determinar en queé consisten los derechos de los adolescentes y de los nifios y el principio

del ISN (CDN, 1989) como parte del bloque de constitucionalidad. En este contexto, se

han seleccionado las sentencias representativas que evidencian que, aunque la norma

constitucional no menciona expresamente estos derechos, el Tribunal ha reconocido su

incorporacion implicita, principalmente debido a que el Peru es parte de la Convencion

sobre los Derechos del Nifio (1989) y, segun la Cuarta Disposicion Final Transitoria de la

Constitucidn Politica del Pert (1993), todos los tratados internacionales forman parte del

derecho constitucional nacional.

En ese sentido, el Expediente N° 298-96-AA/TC, conocido como el “Caso

Generacion”, constituye uno de los primeros pronunciamientos del Tribunal Constitucional

en materia de infancia. Este caso se origind a partir de una accion de amparo presentada

por la ONG Generacion, que administraba un albergue para nifios en situacion de calle en
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Magdalena del Mar, cuya solicitud de licencia de funcionamiento fue rechazada por la
municipalidad. La sentencia evalud el derecho constitucional de la municipalidad conforme
a los articulos 192° y 195°, vinculados a la seguridad ciudadana, y al articulo cuarto de la
norma constitucional establece la obligacion del Estado y la comunidad la proteccién

especial de los adolescentes y nifios cuando estan en abandono.

Si bien la sentencia del caso Generacion no menciona explicitamente el ISN (1989)
el supremo interprete constitucional realiz6 una interpretacion extensiva del articulo cuarto,
afirmando que “mayor importancia reviste para un Estado y su colectividad proteger a la
infancia y mas aun, si se encuentra en situacion de abandono, que promover la seguridad
como valor aislado” (parrafo 11). Esta interpretacion refleja la obligacion constitucional de

proteger a todos los nifios, no Unicamente a los que se encuentran en situacion de abandono.

De igual manera, en el Expediente N° 03330-2004-AA/TC, se reafirma que el
fundamento constitucional de la proteccion infantil radica en la condicién especial de los
menores, en plena etapa de formacion integral, lo que obliga al Estado a garantizar su

seguridad, bienestar y desarrollo (N° 35).

Por otro lado, es el Expediente N° 6165-2005-HC/TC desarrolla de manera mas
explicita la nocion de “ISN” (CDN,1989), vinculandolo al articulo cuarto de la norma
constitucional. El Tribunal reconoce que esta doctrina se integra al blogue de
constitucionalidad a través del articulo IX del Titulo Preliminar del Cddigo de los Nifios y
Adolescentes (2000) y encuentra respaldo en instrumentos internacionales, como el
principio dos de la Declaracién de los Derechos del Nifio (1956) y el articulo tercero inciso
uno de la Convencion sobre los Derechos del Nifio (1989). La sentencia enfatiza que la
doctrina de los derechos referidos a los nifios adquiere especial relevancia en situaciones
de desamparo (situacion objetiva de abandono), subrayando la tutela integral que la norma

constitucional otorga a la infancia y la adolescencia.

El Tribunal Constitucional (2011) en la sentencia del Expediente N° 02132-2008-
PA/TC es lajurisprudencia inicial en la cual se formula que el ISN (CDN, 1989) constituye
un contenido implicito constitucional establecido en el articulo cuarto de la norma
constitucional, cuyo fundamento se origina en Convencion sobre los Derechos del Nifio

(1989), esto es reconocido en el fundamento cinco de dicha sentencia. Esta frase,
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“constitucionalidad implicita” de dicho principio luego es citada constantemente por el

propio supremo interprete de la Constitucion, en otras sentencias.

En casos posteriores, como los expedientes N° 03247-2008-PHC/TC y N° 01817-
2009-PHC/TC, el Tribunal reafirma que el interés superior del nifio (CDN, 1989) es un
principio que regula desde el derecho internacional y que se relaciona con el principio
referido a la proteccion especial que tienen los nifios y reitera el contenido constitucional
en los articulos cuarto y cuarenta de la norma constitucional (N° 09 y N° 11). Esto implica
que todas las acciones de la sociedad, el estado y la comunidad y la familia deben orientarse
al pleno bienestar en distintas dimensiones ya sea en lo moral, en lo fisico, en lo psiquico,
espiritual, intelectual, y social del menor, conforme también al articulo 16° del Protocolo
de San Salvador (1988).

Asimismo, expedientes como el N° 00325-2012-PHC/TC y el N° 02079-2009-
PHC/TC reiteran que el principio del interés superior del nifio (CDN, 1989) se encuentra
implicitamente incorporado al articulo 4° de la Constitucion y forma parte del blogue de
constitucionalidad, en consonancia con la Cuarta Disposicion Final y Transitoria y el
articulo 1X del Titulo Preliminar del Cdédigo de los Nifios y Adolescentes (2000). Este
principio establece la prioridad del interés del menor en todas las medidas que adopte el
Estado, incluyendo los poderes Ejecutivo y Judicial, garantizando su proteccion y pleno

desarrollo integral (N° 11).

En consecuencia, aunque la Constitucion Unicamente menciona la proteccion de los
nifios en situacion de abandono, la incorporacion de la Convencion sobre los Derechos del
Nifio mediante la Cuarta Disposicion Final y Transitoria permite reconocer que este
principio constituye un derecho implicito y directamente aplicable en el ordenamiento
juridico peruano. Este principio obliga a los jueces a aplicar el control de convencionalidad
cuando se identifique una colision o antinomia con normas internas, y establece que la
Convencion debe servir como parametro interpretativo para todos los derechos

constitucionales de los menores.

El analisis jurisprudencial demuestra que el supremo interprete constitucional
peruano ha desarrollado una interpretacion progresiva y extensiva del articulo cuarto de la

norma constitucional, reconociendo implicitamente el ISN como un derecho fundamental
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y directamente aplicable. Esta doctrina asegura que todos los adolescentes y nifios sean
considerados sujetos titulares de derechos, no meros objetos de proteccion, y que todas las
acciones estatales y sociales estén orientadas a su desarrollo integral y bienestar. La
incorporacion de la Convencion sobre los Derechos del Nifio (1989) al bloque de
constitucionalidad fortalece el marco juridico nacional y garantiza la primacia del ISN
(CDN, 1989) como principio rector en el proceso de elaboracion, asi como de

interpretacion y de aplicacion de las normas y politicas pablicas de infancia.
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3.2.1.2 Proteccion especial del nifio y sus caracteristicas particulares

TablaN° 9

“Proteccion especial del nifio y sus caracteristicas”

Proteccidn especial del nifio y sus caracteristicas

EXPEDIENTE

RESUMEN

INTERES SUPERIOR DEL NINO

N° 03330-2004-AA
LIMA-LUDESMINIO
LOJA MORI

Es una accién de amparo que interpone Ludesmio
Loja contra la Municipalidad Metropolitana de Lima
solicitando que se deje sin efecto la resolucién de
alcaldia 19854(2002) que declaro infundado su
recurso de apelacion, e infundada la nulidad del
procedimiento de autorizaciéon municipal de
funcionamiento de local comercial(discoteca) que
fue declarada infundada por la Cuarta Sala Civil de
la Corte Superior de Justicia (2004) de Lima El
Tribunal Constitucional la declaré improcedente
porque se debi6 demandar mediante proceso
contencioso administrativo.

El Tribunal Constitucional (2004), en el fundamento
trigésimo quinto, expone el contenido de la norma
constitucional en relacion con la funcién que
corresponde al Estado y a la sociedad en la proteccién
especial de los nifios y adolescentes, la cual se
justifica por la condicién particular en la que se
encuentran, al hallarse en una etapa crucial de su
desarrollo y formacién integral como personas. Por
ello, el Estado no solo debe garantizar las condiciones
adecuadas para su desarrollo libre y pleno, sino
también asumir la responsabilidad de proteger su
seguridad y asegurar su bienestar.

N° 01817-2009-
PHC/TC LIMA-
JARRAY
V.R.R.A.

Es un proceso de habeas corpus interpuesto por
dofia Shelah Allison Hoefken (2008) contra la
sentencia de la Primera Sala Penal de la Corte
Superior de Justicia de Lima (2008) que declaro
infundada la demanda contra su esposo, donde
solicitaba se dé cumplimiento al derecho que tenia
para visitar a sus menores hijos. El Tribunal
Constitucional por su parte declar6 fundada la
demanda

El Tribunal Constitucional (2009), en su fundamento
cuarto, describe que, el principio de proteccion
especial del nifio surge en el derecho internacional de
los derechos humanos como un principio
fundamental. Fue inicialmente enunciado en la
Declaracion de Ginebra (1924) sobre los derechos de
los nifios y adolescentes, que parte de la premisa de
que los nifios son lo mejor que tiene la humanidad,
razoén por la cual deben ser especialmente protegidos.
En concordancia con ello, el Tribunal Constitucional
(2009), en su fundamento quinto, sostiene que el
reconocimiento internacional de los derechos
humanos del nifio —concebido como toda persona
menor de dieciocho aflos— implica su consideracion
como sujeto de especial proteccion. En tal sentido, se
enfatiza que el nifio requiere una atencién, asistencia
y cuidados adecuados y diferenciados para garantizar
su desarrollo integral y bienestar, tanto en la etapa
prenatal como postnatal. En consecuencia, se impone
a la familia, la sociedad, la comunidad y el Estado el
deber juridico y ético de brindar proteccion y
asistencia al nifio, con el objeto de asegurar un
desarrollo normal y saludable en los ambitos
biolégico, fisico, psiquico, intelectual, familiar y social,
asi como de promover, preservar y garantizar el
ejercicio pleno, efectivo y continuo de sus derechos
fundamentales.

De igual manera, el Tribunal Constitucional (2009), en
su fundamento sexto, desarrolla lo dispuesto en el
articulo cuarto de la Constitucion, precisando que la
proteccion especial del nifio se sustenta en su
condicién de debilidad, inmadurez fisica y mental, asi
como en su falta de experiencia. Esta situacion
impone a la familia, al Estado, a la comunidad y a la
sociedad en su conjunto una serie de deberes
juridicos y sociales, entre los que destaca la
obligacion de brindar atenciones y cuidados
especiales a los nifios y adolescentes. Asimismo, se
establece el deber de adoptar medidas de proteccion
idoneas y eficaces orientadas a garantizar su
desarrollo libre, arménico e integral.

Asimismo, el Tribunal Constitucional (2009), en su
fundamento séptimo, precisa que, en atencién a este
principio, el nifio es titular del derecho a recibir una
atencion y proteccién especial, asi como a contar con
las condiciones y oportunidades necesarias para
desarrollarse de manera saludable, integral y acorde
con su dignidad, en un contexto de libertad. En tal
sentido, se afirma que ninguna disposicion legislativa
puede desconocer los derechos de los nifios ni
establecer medidas que resulten insuficientes o
inadecuadas para garantizar su desarrollo arménico e
integral. Ello obedece a que, conforme a lo dispuesto
en el articulo cuarto de la norma constitucional, el
bienestar del nifio —en sus dimensiones fisica,
psiquica, moral, intelectual, espiritual y social—
constituye un objetivo constitucional prioritario, cuya
realizacion compromete de manera conjunta a la
familia, la sociedad, la comunidad y el Estado.

Luego el Tribunal Constitucional (2009) agrega en su
fundamento doce que este principio obliga al Estado
la obligacién de adoptar todas las medidas positivas
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que aseguren de manera rapida y eficaz la protecciéon
de los nifios contra malos tratos, sea en sus relaciones
con las autoridades publicas, sea en las relaciones
interindividuales o con sus familiares.

Finalmente, el Tribunal Constitucional (2009) en su
fundamente trece refiere que, para determinar la
prevalencia de este principio y materializar la
adopcion de atenciones, cuidados y medidas
especiales de proteccion, conforme la jurisprudencia
interamericana, es preciso "ponderar no soélo el
requerimiento de medidas especiales, sino también
las caracteristicas particulares de la situacion en la
gue se hallan el nifio.

N° 00325 2012-
PHC/TC ICA- LUIS
HERNAN FLORES
GARCIA A FAVOR
DELAFR.

El proceso es una demanda de Habeas Corpus
que fue declarada improcedente por la sala Penal
de La Corte Superior de Justicia (2011). Dicho
Habeas corpus fue interpuesto por Luis Hernan
Flores Garcia a favor del menor L.A.F.R contra la
madre del menor y sus familiares para que la
madre demandada devuelva al menor conforme a
un acta de conciliacién acordada con anterioridad.

El Tribunal Constitucional (2012), en el fundamento
cuarto de la sentencia, sefiala que la omisién de este
principio en la adopcién de decisiones que incidan en
la esfera juridica del nifio supone, de manera
simultanea, la vulneracién de otro principio
constitucional fundamental, como es el de la
proteccion especial del nifio. Dicho principio encuentra
su sustento en la particular condicién en la que se
sitian los menores de edad, caracterizada por
hallarse en una etapa decisiva de formacion y
desarrollo integral como personas.

N° 02079-2009-
PHC/LIMA-LJ.T.A. e
LM.T.A.

El proceso es un Habeas Corpus interpuesto por
Vicenta Eulogia Aliaga Blas a favor de los menores
LJT.A e LLM.T.A contra el Puericultorio Pérez
Aranibar donde habia internado a sus menores
para que reciban una buena educacién. Sin
embargo, el mencionado puericultorio impedia que
las menores fueran llevadas a su domicilio, ya que
una de las menores manifesté que habia sido
victima de delito contra el pudor. Por lo que
interpuso un Habeas Corpus ante el vigésimo
primer Juzgado de Lima, el cual declaré infundada
la demanda, la misma que fue confirmada por la
segunda Sala Especializada en lo penal de la Corte
Superior de Justicia (2008) de Lima. El Tribunal
Constitucional lo declaro improcedente por
sustraccion de la materia respecto a las visitas e
infundada en cuanto al impedimento de salida del
puericultorio de las nifias.

El Tribunal. Constitucional (2009) en su décimo tercer
fundamento, refiere que si existe un conflicto entre el
interés —real o aparente— del adulto y lo que le
conviene a nifio, debe prevalecer necesariamente
este Ultimo. El fundamento de este principio es la
naturaleza misma de su condicién y por encontrarse
en una etapa de desarrollo evolutivo, no se encuentra
en capacidad de ejercer plenamente sus derechos por
si mismo, ni de oponerse eficazmente o reaccionar de
manera autbnoma frente a posibles afectaciones a su
esfera juridica. En este contexto, el examen de una
controversia constitucional que involucre derechos del
nifio debe efectuarse necesariamente desde la
perspectiva de este principio, el cual se encuentra
dotado de fuerza normativa obligatoria y que, en el
presente caso, debe ser asumido como criterio rector
y eje interpretativo de los derechos fundamentales —
de las menores beneficiarias— que constituyen el
objeto de la controversia constitucional analizada.

Finalmente, el Tribunal. Constitucional (2009) en su
fundamento décimo séptimo reitera la responsabilidad
de tutela que corresponde mal estado y la comunidad
en general. Y que la sede constitucional no puede
validarse cualquier accién tomada por determinada
por alguna instituciéon so pretexto de salvaguardar el
mencionado principio, sino que el andlisis de la
vulneracion a ese derecho debe desprenderse de
cada caso concreto (caso por caso), Como ocurre en
el habeas corpus cuyo objeto es reponer el derecho a
la libertad de locomocién de las favorecidas.).

N° 04058-2012-
PA/TC HUAURA-
SILVIA PATRICIA
LOPEZ FALCON

Silvia Patricia Lépez Falcon interpone demanda de
amparo contra la Juez de Familia de la Provincia de
Barranca, solicitando la nulidad de la resoluciéon
que declar6 la conclusién del proceso y ordend el
archivamiento definitivo de los actuados, en los
seguidos contra don Elvis Andy ZUfiga Rios, en
representacion de su hija S.M.Z.L., sobre alimentos
por haber llegado tarde a una audiencia por motivos
de salud de su hija mayor llegé tarde. El Tribunal
Constitucional (2012) declaré fundada la demanda
de amparo, al haberse acreditado la vulneracion del
derecho a la debida motivacion.

El Tribunal Constitucional (2012), en el fundamento
décimo noveno de la sentencia, sefiala que el principio
analizado en este estudio parte de la premisa de que
los derechos fundamentales del adolescente, asi
como de la nifia y el nifio, y, en Ultima instancia, su
dignidad, poseen una fuerza normativa superior tanto
en la elaboracion de las normas como en su
interpretacion. Dicho principio se configura como un
mandato de cumplimiento obligatorio para la
sociedad, la familia y el Estado, lo que comprende
también al padre, la madre o a cualquier persona
responsable de garantizar la proteccion de sus
derechos fundamentales.

N° 01821-2013-HC -
JOHANNA ROSA
VELARDE
SAMANIEGO

Johana Rosa Velarde Sarmiento interpone Habeas
Corpus contra Christian Salvador Gutiérrez
Zambrano solicitando le entregue a sus menores
hijos C.A.G.V(13) y C.A.G.V. (7) asi como las llaves
del inmueble de y que se retire temporalmente de
él, ya que anteriormente la fiscalia dispuso que el
hogar se constituya en vivienda de los menores,
esto a raiz de una denuncia que hubo por violencia
familiar entre los mencionados. El Segundo
Juzgado Penal de Huancayo declar6 improcedente
la demanda por cuanto se debe discutir dicho
asunto en la via ordinaria y no en la constitucional;
por su parte la sala revisora confirmé la sentencia
conforme los mismos argumentos y agregando que
la libertad individual y la pretension de la recurrente
es una disposicion fiscal. El Tribunal Constitucional
(2013) declar6 fundada la demanda

El Tribunal Constitucional (2013) en el numeral siete
refiere que este principio se encuentra reconocido en
el principio dos de la Declaracion de los Derechos del
Nifio (1989), el articulo tres incisos uno de la
Convencion sobre los Derechos del Nifio (1989) y el
articulo veinticinco numeral dos la Declaracion
Universal de los Derechos Humanos (1948) asi como
articulo decimo noveno la Convencién Americana de
los Derechos Humanos (1969).

De igual manera, el Tribunal Constitucional (2013), en
su fundamento noveno, sostiene —en concordancia
con el derecho internacional citado y con el articulo
cuarto de la norma constitucional— que el
constituyente consagré el principio de especial
proteccion del nifio. Este principio se sustenta en la
condicién de wvulnerabilidad propia de la nifez,
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derivada de su inmadurez fisica y mental, asi como de
su falta de experiencia, lo que impone a la familia, la
comunidad, la sociedad y el Estado la obligacién de
brindarles una atencién y cuidado diferenciados, asi
como de adoptar las medidas de protecciéon
necesarias para asegurar su desarrollo libre,
equilibrado e integral.

El Tribunal Constitucional (2013) en su numeral nueve
reitera que este principio regula desde la normativa
internacional y resguarda al principio de especial
proteccion del nifio, y que se encuentra implicitamente
reconocido en el articulo cuarto de la norma
constitucional refiriéndose a sentencias anteriores

N° 02595-2014-PA/TC
MOQUEGUA JOSE
LUIS ROSADO
GUTIERREZ

Es una accién de amparo interpuesta a favor de
un menor contra la UGEL Mariscal Nieto (2013)
solicitando que se deje sin efecto un oficio que
impedia la matricula de su hija en segundo grado
de primaria, alegando vulneracién de sus derechos
a la educacion y a la identidad, debido a que se
desconocieron sus estudios previos por no cumplir
con la edad reglamentaria.

El Gobierno Regional de Moquegua (2013) y la
UGEL (2013) contestaron la demanda sefialando
que la matricula de la menor era irregular conforme
a las normas existentes, ya que no cumplia la edad
exigida para los niveles inicial y primario dentro de
los plazos establecidos. Luego en primera instancia
se declar6 fundada la demanda al considerar que
la menor inicié sus estudios antes de la vigencia de
las normas que regulaban la edad cronolégica, por
lo que estas no eran exigibles en su caso. Sin
embargo, en segunda instancia, la Sala Mixta de
Moquegua (2014) revocé la decisién y declard
infundada la demanda, ordenando que la menor
sea ubicada en el nivel educativo correspondiente
a su edad cronolégica, al estimar que el
incumplimiento de la normativa no genera derecho.

El Tribunal Constitucional (2014) en su numeral doce
refiere que la nifiez constituye un grupo de interés y
de proteccion especial prioritario del Estado, y es de
cara a ello que las politicas estatales deben dirigir sus
esfuerzos ya que el articulo cuarto de la norma
constitucional establece la responsabilidad que tiene
la comunidad y el Estado en proteger especialmente
al adolescente y al nifio

Luego, el Tribunal Constitucional (2014) refiere en su
numeral décimo tercero que la Convencion sobre los
Derechos del Nifio (1989), establece en su articulo
tercero numeral uno la definicién de este principio.

Finalmente, Tribunal Constitucional (2014) refiere en
su numeral décimo catorce resume indicando que el
derecho constitucional e internacional que protegen a
los nifios la obligacién de garantizar este principio lo
que significa que se debe colocar a los nifios y
adolescentes en un lugar privilegiado en el que
deben ser especialmente protegidos, debido a su
condicién de vulnerabilidad al ser sujetos que
empiezan la vida y que se encuentran en situacion
de indefensién, por lo que requieren de especial
atencion por parte de la el Estado, sociedad y familia
para que alcancen su desarrollo pleno de su
personalidad

N° 01665-2014-HC
ICA-CFAP
REPRESENTADO(A)
POR JUAN
TEMISTOCLES
GARCIA CORDOVA
- ABOGADO

Juan Temistocles Garcia  Coérdova interpone
demanda de Habeas corpus a favor del menor
C.F.AP contra el juez del primer Juzgado
Especializado de Familia (2013) de Ica y los
magistrados de la Segunda Sala Civil de la Corte
Superior(2013) de Ica por vulneracion de derechos
al debido proceso, ya que mediante sentencia se
condend al menor C.F.A.P por delito de contra la
libertad sexual; sin embargo solicité la nulidad de la
misma por carencia de motivacién, porque no se
compulsaron debidamente los medios probatorios,
la cual fue declarada improcedente y confirmada
por la segunda instancia, y el juzgado en primera
instancia declaro infundada la demanda por
considerar que estaba adecuadamente motivada y
la otra sala revoco la apelada y la declaro
improcedente. (Tribunal. Constitucional, 2014).

El Tribunal Constitucional (2014), en el fundamento
décimo tercero de la sentencia, sefiala que en el caso
concreto se cuestiona que, a través de diversos actos
procesales, se habrian vulnerado varios derechos
fundamentales de caracter procesal de un menor de
edad. La intervencién de un menor en el proceso no
resulta irrelevante para la forma en que este Tribunal
debe realizar el control de constitucionalidad
solicitado, pues su participacion exige que la
evaluacién de los actos procesales impugnados se
lleve a cabo considerando las obligaciones derivadas
del articulo 4 de la Constitucion, el cual garantiza una
proteccion especial a los nifios y adolescentes.

Finalmente, en su numeral décimo cuarto, el Tribunal
Constitucional (2014) reconoce que la proteccion
especial que la Constitucién asegura a los menores
plantea una serie de exigencias a todos los poderes
publicos, en especial cada vez que tengan que decidir
sobre cuestiones que puedan afectarlos directa o
indirectamente. Estas cargas se materializan en la
obligacion de guardar especial celo en que dichas
medidas sean adoptadas teniendo en consideracién
del principio materia de investigacién de este trabajo.

N°02018-2015-PA
CAJAMARCA-ERIK
ARMANDO LECCA
VIGIL Y OTRO

Es una accién de amparo interpuesta por don Erick
Armando Lecca Vigil en representacion de sus
menores hijos demandan a la IE Cristo Rey y la
Unidad de Gestion Educativa de Cajamarca para
que se reponga el derecho a la educacién de su hijo
y se lo matricule en primer grado de primaria,
puesto que se le negd ese derecho porque no
acreditaba vivir en la zona. El Tercer Juzgado Civil
declar6 fundada la demanda; sin embargo, la Sala
Civil Transitoria de la Corte Superior de Cajamarca
la declar6 infundada. El Tribunal Constitucional la
declaré infundada por lesionarse el derecho a la
educacion y el interés superior del nifio. (Tribunal.
Constitucional, 2015,

El Tribunal Constitucional (2015) en su numeral
décimo sexto de la sentencia, reitera que la proteccién
especial y la prioridad del Estado recae sobre la nifiez
como grupo de interés y de proteccion especial al cual
el Estado le debe dar prioritaria del Estado, y que
politicas estatales deben dirigir sus esfuerzos a este
grupo poblacional

Sin embargo, en el numeral vigésimo el Tribunal.
Constitucional (2015) precisa que la proteccion
especial que se debe brindar a la infancia y
adolescencia no significa, que les pueda considerar
como un mero objeto de proteccion, sino mas bien
como auténticos sujetos titulares de derechos. Y que
la proteccion que se les brinda no tiene su fundamento
Unicamente en su situacion de debilidad o
vulnerabilidad, y tampoco se les debe seguir
considerando como ‘incapaces o “menores en
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situacion irregular”. Todo lo contrario, ya que dicha
proteccion implica reconocerlas como personas y
encaminada a la construcciéon y al fortalecimiento
progresivo de su autonomia, asi como a la asuncion
de responsabilidades como futuro ciudadano, lo cual
se ubica en el espectro de la doctrina de la proteccién
integral (CDN, 1989). De tal manera que dicha
proteccion especial a favor de los infantes y
adolescentes debe fortalecer y lograr el desarrollo de
sus capacidades, eliminar su subordinaciéon o
anulacién y promover su bienestar.

N° 01272-2017-AA
MADRE DE DIOS -
DUBERLIS NINA

CACERES RAMOS

N°02018-2015-PA
CAJAMARCA-ERIK
ARMANDO LECCA
VIGILY OTRO

Una magistrada unipersonal del Juzgado Penal
Colegiado de Tambopata, perteneciente a la Corte
Superior de Justicia de Madre de Dios (2015),
promovié una demanda de acciéon de amparo
alegando la vulneracion de sus derechos
fundamentales tales como: al disfrute del tiempo
libre, al descanso, la libertad de trabajo libre, al
desarrollo de su personalidad , y al sefialé que, a
pesar de contar con permiso por lactancia materna
de su hijo de cuatro meses, se le exigia cumplir
extensas jornadas laborales que se iniciaban a las
7:00 a. m. y se prolongaban hasta altas horas de la
noche —inclusive hasta las 10:00, 11:00 p. m. o
medianoche—, abarcando ademas dias no
laborables como los fines de semana: por lo que el
juzgado de primera instancia declaré fundada la
demanda; mientras que la segunda instancia
declaro sustraccion de la materia porque su hijo ya
cumplié un afio de edad, y declarandola infundada
respecto a la jornada laboral de 08 horas. Por su
parte el Tribunal Constitucional (2017) la declaro
fundada por haberse violado los derechos de la
recurrente y el principio materia de andlisis de este
estudio.

Es una accién de amparo interpuesta por don Erick
Armando Lecca Vigil en representacion de sus
menores hijos demandan a la IE Cristo Rey y la
Unidad de Gestion Educativa de Cajamarca para
que se reponga el derecho a la educacién de su hijo
y se lo matricule en primer grado de primaria,
puesto que se le negd ese derecho porque no
acreditaba vivir en la zona. El juzgado en primera
instancia declar6 fundada la demanda; sin
embargo, la instancia superior la declaré infundada.
Sin embargo, el supremo interprete constitucional
la declar6 infundada por lesionarse los derechos,
uno vinculado a la educacién y el otro el principio
gue convoca esta investigacion

El Tribunal Constitucional (2017) en su numeral
sesenta y dos reafirma que la nifiez es un grupo de
interés y de proteccién especial que el Estado debe
tener en cuenta, lo cual se ve contrastado con lo
establecido en el articulo cuarto de la norma
constitucional cuando prescribe quienes son los
obligados de proteger a los nifios.

Luego, en el numeral sesenta y cuatro, el Tribunal
Constitucional (2017) refiere que, la Convencion
Derechos Humanos (1969) o también denominado el
Pacto de San José (1969), en su articulo diecinueve,
establece que la condicién de nifio y por ser menor
tiene derecho a las medidas de proteccion desde el
Estado, la sociedad o su familia.

Luego, en el numeral sesenta y seis, el Tribunal
Constitucional (2017) reitera que la norma
constitucional e internacional vinculadas a la
proteccion de los nifios, obligan a los Estados a
garantizar este principio y colocar a la infancia en
singular lugar de relevancia en el disefio e
implementacion de las  politicas  publicas,
considerando que los nifios se encuentran en
situacion de vulnerabilidad por ser sujetos en situacion
de indefension que empiezan la vida; esto significa
que el Estado, la familia y la sociedad les deben
brindar especial atencién con el objetivo de que
logren su pleno desarrollo de su personalidad.

El Tribunal Constitucional (2015) en su numeral
vigésimo, aclara el significado de proteccion especial
que se debe brindar a los nifios, lo cual no significa
gue sean considerados como un mero objeto de
proteccion, sino mas bien como auténticos sujetos
titulares de derechos. Y que la, la proteccién que se
les brinda no debe basarse Unicamente en su
situacion de debilidad o vulnerabilidad, y menos ain
tenérseles por incapaces o “menores en situacion
irregular”.  Que, la proteccién especial que deben
recibir es reconocerles como personas que deben
construir y fortalecer de manera progresiva su
autonomia, y que asuman responsabilidades como
futuro ciudadano, esto es lo que se conoce como el
paradigma de la proteccion a los nifios y adolescentes
de manera integral. En ese sentido, la tutela especial
dirigida a nifios, niflas y adolescentes esta orientada
a garantizar el pleno desarrollo de sus habilidades y a
asegurar su bienestar, sin que ello implique su
negaciéon ni la imposicion de relaciones de
dependencia 0 sometimiento.

Nota: Elaboracion propia

En oportunidades anteriores, el supremo interprete constitucional ha precisado
que el principio constitucional de proteccion del interés superior del nifio, nifia y
adolescente constituye un contenido implicito del articulo cuarto de la norma
constitucion, que establece que “La comunidad y el Estado protegen especialmente al
nifio, al adolescente (...)” (STC 02132-2008-PA/TC). Adicionalmente, haciendo
recuento de que esta norma constitucional se encuentra igualmente respaldado por la

Convencion sobre los Derechos del Nifio (1989) ratificada por nuestro pais en 1990.
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Asimismo, el articulo cincuenta y cinco de la Constitucién Politica del Perd
(1993) establece que “los tratados celebrados por el Estado y en vigor forman parte del
derecho nacional, mientras que la Cuarta Disposicion Final y Transitoria de la
Constitucion Politica del Peru (1993) prescribe que “las normas relativas a los
derechos y a las libertades que la Constitucidn reconoce se interpretan de conformidad
con la Declaracion Universal de Derechos Humanos(1969) y con los tratados y
acuerdos internacionales sobre las mismas materias ratificados por el Perd. De ello se
concluye que los contenidos de la Convencion sobre los Derechos del Nifio (1989) son
vinculantes dentro de las normas juridicas peruanas, resultado que se fundamenta en

la aplicacion del control de convencionalidad.

Por otro lado, el Tribunal Constitucional (2012) en la sentencia N.° 04058-2012-
PA, y la N.° 06165-2005-HC (TC. 2005) reconoci6 que la tutela del interés superior
del nifio(CDN,1989) posee su “base justa” en lo que se ha establecido como doctrina
del ISN, la cual se admite como parte del bloque de constitucionalidad del articulo
cuarto de la Constitucion Politica del Pert (1993), en concordancia con el articulo IX
del Titulo Preliminar del Cédigo del Nifio y Adolescente(2000), asi como con los
principios internacionales, en particular, el principio dos de la Declaracion de los
Derechos del Nifio(1956) y el articulo tercero inciso uno de la Convencion sobre los
Derechos del Nifio(1989).

La proteccidn especial del nifio, la nifia y el adolescente se fundamenta en su
situacion particular de vulnerabilidad, caracterizada por su etapa de desarrollo integral
y por inexperiencia que tienen ante los adultos, asi como por su debilidad mental y
fisica frente a ellos, lo cual les impide ejercer plenamente sus derechos o responder
ante un agravio (STC 06165-2005-HC/TC). No obstante, esta proteccion no debe
basarse exclusivamente en la vulnerabilidad del menor ni considerarlo incapaz o en
situacion irregular; por el contrario, debe orientarse a reconocerlos como sujetos de
derecho y a fomentar su autonomia progresiva, fortaleciendo su capacidad para asumir

responsabilidades como futuros ciudadanos.

En consecuencia, el Tribunal Constitucional (2004) sostiene que la proteccion
especial otorgada a los nifios, nifias y adolescentes tiene como finalidad posibilitar el
desarrollo pleno de sus capacidades, promover su bienestar integral y asegurar su
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participacion en la vida social en condiciones de libertad y respeto por su dignidad.
Este principio comporta, ademas, el reconocimiento de los menores como sujetos de
especial relevancia en la formulacion e implementacion de las politicas publicas
estatales, atendiendo a su situacién inicial de vulnerabilidad y a la necesidad de

garantizarles una proteccion efectiva frente a eventuales escenarios de indefension.

El Tribunal Constitucional, a partir de una interpretacion amplia del articulo
cuarto de la Constitucion Politica del Pert de 1993 y en armonia con la Convencién
sobre los Derechos del Nifio de 1989, afirma que el interés superior del nifio
constituye un principio implicito y de caracter vinculante dentro del ordenamiento
juridico peruano. Su alcance no se circunscribe a una logica de proteccién meramente
asistencial o pasiva, sino que se proyecta hacia el fortalecimiento de la autonomia
progresiva, el desarrollo integral y la participacion activa de los nifios, nifias y
adolescentes en la vida social. De este modo, se consolida un modelo de proteccion
integral que los reconoce como sujetos plenos de derechos, cuya dignidad y bienestar
deben orientar de manera transversal la actuacion del Estado, la sociedad y la familia
en el disefio e implementacién de politicas publicas y en la adopcidén de medidas

juridicas que les conciernan.

3.2.1.3 Dignidad de la persona fundamento del articulo 4 de la Constitucion

El tercer criterio jurisprudencial mayoritario establecido por el supremo
interprete constitucional es el fundamento del ISN (CDN, 1989), el cual esta en la
dignidad de la persona, criterio que es considerado en cinco sentencias como se puede

ver a continuacion.
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Tabla N° 10

Dignidad de la persona fundamento del articulo 4 de la Constitucion

Dignidad de la persona fundamento del articulo 4 de la Constitucién

EXPEDIENTE
N° 298-96-AA_TC LIMA-
BLANCA LUCY BORJA
ESPINOZA

N° 03247-2008-PHC/TC
CUzCO-J.V.C.B.

N° 01817-2009-PHC/TC
LIMA-J.ARRA.Y
V.R.R.A

RESUMEN

El caso es una accion de amparo interpuesta
por Lucy Borja presidenta de la Asociacion
Generacion, Instituto de Investigacion,
Promocién y Comunicacién Social, que
atienden a nifios de la calle en su albergue,
indicando que se han violado los derechos
constitucionales de defensa, de peticion, a la
libertad personal, de asociacion, de trabajo, de
educacion y de reinsercion del menor al
contexto social. Por parte del alcalde de la
Municipalidad de Magdalena del Mar, ya que,
se les ha negado certificado de compatibilidad
de uso y el otorgamiento de la licencia de uso.
Asi, la primera instancia judicial la declaré
improcedente por falta de agotamiento de la
vida administrativa, por su parte la segunda
instancia la revoca y declara fundada en parte
la demanda interpuesta. Finalmente, el
Tribunal Constitucional (1996) revoco la
sentencia de la segunda instancia y la declaré
fundada en parte la demanda.

El proceso es un habeas corpus interpuesto
por Jerénimo Cardefia Quispe a favor de su
mejor hijo J.V.C.B.contra la resolucion de la
Sala Mixta Descentralizada de Canchos-
Sicuani de la corte Superior de Justicia de
Cuzco, que declaré infundada la demanda de
habeas corpus y versa sobre una mmedida de
socioeconémica de internacion en el Centro
Juvenil de Marcavalle Cuzco y la dirigié contra
el Segundo Juzgado Mixto de Canchis,
decision que fue apelada, confirmando la
misma el juez inmediato superior ampliando la
investigacion tutelar por mas de 10 meses sin
gue se remita la resolucién sobre los hechos
materia de investigacion. El  Tribunal
Constitucional la declara improcedente por
sustraccion de la materia, puesto que ya se
habia emitido la resolucién que originaba el
habeas corpus..(Tribunal Constitucional, 2008)

Es un proceso de habeas corpus interpuesto
por dofia Shelah Allison Hoefken contra la
sentencia de la Primera Sala Penal de la Corte
Superior de Justicia (2008) de Lima que
declaro infundada la demanda contra su
esposo, donde solicitaba se dé cumplimiento al
derecho que tienen los padres de visitar a favor
de sus menores hijos. El Tribunal
Constitucional (2009) por su parte declaré
fundada la demanda.

INTERES SUPERIOR DEL NINO

El Tribunal Constitucional (1996) en su parrafo
once refiere : “Que, dentro del orden de
prelaciones y jerarquias existente al interior de
una Constitucién, es decididamente un hecho
incontrovertible, que mayor importancia reviste
para un Estado y su colectividad, el proteger a
la infancia y mas auln, si se encuentra en
situacion de abandono, que promover la
seguridad como valor aislado, pues
independientemente de que tal dispositivo
reposa directamente sus fundamentos en el
articulo 1° de la Norma Fundamental y es, por
consiguiente, rigurosamente tributario del
principio "Dignidad de la Persona”, a la larga,
del cumplimiento de un dispositivo, depende,
en los hechos, la eficacia y vigencia del otro.
No es posible, que un Estado proclame la
Seguridad Ciudadana como valor preciado de
hoy cuando alimenta las condiciones de su
propia alteracién a futuro. Si una colectividad
permite, de espaldas a su propia realidad, que
la desproteccién a la nifiez se solvente con
actitudes de indiferencia crénica, lo Gnico que
engendra son las condiciones, para que la
seguridad que hoy proclama como bandera, no
vaya mas alla de su propia existencia, como si
el futuro de sus descendientes,
paraddjicamente la seguridad de ellos, no le
interesara en lo absoluto.

El Tribunal Constitucional (2008) en su
fundamento once, prescribe que un
mecanismo de responsabilidad penal juvenil se
basa en que el adolescente no soélo es sujeto
de derechos sino también de obligaciones
hacia la sociedad. Sin embargo, este sistema
debe obedecer a determinados parametros
respetuosos del interés superior del nifio (CDN,
1986) y de los principios rectores de derechos
humanos.

Asimismo, segln el Tribunal Constitucional
(2008), estos incluyen, entre otros: a) El
principio de igualdad y no discriminacioén (...);b)
el respeto a la opinién del nifio (...), ¢) El
derecho a 1la vida, la supervivencia y el
desarrollo (...) y d) La dignidad del nifio.

De manera adicional, el Tribunal Constitucional
(2008) sostiene que el principio-derecho de la
dignidad del nifio, en el ambito de la justicia
juvenil, se estructura a partir de diversos
componentes esenciales: (i) la obligacion de
brindar un trato que reconozca y respete la
dignidad y el valor intrinseco del nifio; (ii) la
exigencia de una actuacién que promueva en
el nifio el respeto por los derechos humanos y
las libertades fundamentales de otras
personas; (jii) la necesidad de considerar su
edad, orientando las medidas adoptadas a
favorecer su reintegracion social y el
cumplimiento de un rol constructivo dentro de
la sociedad; (iv) la proscripcion y prevencion de
toda forma de violencia en el tratamiento de los
nifios en conflicto con la justicia, como
expresion del respeto a su dignidad; y (v) la

garantia del respeto irrestricto al debido
proceso.

El Tribunal Constitucional (2009), en el
fundamento octavo, destaca la marcada

orientacion protectora del principio objeto de
andlisis en la presente investigacion,
precisando que, conforme a lo sefialado por la
Corte Interamericana de Derechos Humanos
(2002), dicho principio encuentra su sustento
en la dignidad intrinseca de la persona
humana, en las particularidades propias de la
condicién infanti y en la necesidad de
promover el desarrollo integral de los nifios,
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N° 00325 2012-PHC/TC
ICA- LUIS HERNAN
FLORES GARCIA A
FAVORDELAFR.

N° 01665-2014-HC ICA-C
FAP
REPRESENTADO(A)
POR JUAN
TEMISTOCLES GARCIA
CORDOVA - ABOGADO

El proceso es una demanda de Habeas Corpus
que fue declarada improcedente por la sala
Penal de La Corte Superior de Justicia. Dicho
Habeas corpus fue interpuesto por Luis Hernan
Flores Garcia a favor del menor L.A.F.R contra
la madre del menory sus familiares para que la
madre demandada devuelva al menor
conforme a un acta de conciliacién acordada
con anterioridad (Tribunal Constitucional,
2012)

Juan Temistocles Garcia Coérdova interpone
demanda de Habeas corpus a favor del menor
C.F.A.P contra un juez de primera instancia y
los magistrados de una tribunal por
vulneracion de derechos al debido proceso, ya
gue mediante sentencia se conden6 al menor
C.F.A.P por delito de contra la libertad sexual;
sin embargo solicit6 la nulidad de la misma por
carencia de motivacion, porque no se
compulsaron  debidamente los  medios
probatorios, la cual fue declarada
improcedente y confirmada por la segunda
instancia. En ese sentido la primera instancia
declaro infundada la demanda por considerar
que estaba adecuadamente motivada y la
instancia superior revoco la apelada y la
declaro improcedente. (Tribunal
Constitucional, 2014)

garantizando el despliegue pleno de sus
capacidades, asi como en la naturaleza y el
alcance normativo de la Convencién sobre los
Derechos del Nifio (1989).

EL Tribunal Constitucional (2012) en su
fundamento tres recuerda que el principio
objeto de esta investigacion ha sido definido
por la Corte Interamericana de Derechos
Humanos (2002) como el "principio regulador
de la normativa de los derechos del nifio [que]
se funda en la dignidad misma del ser humano,
en las caracteristicas propias de los nifios, y en
la necesidad de propiciar el desarrollo de éstos,
con pleno aprovechamiento de sus
potencialidades, asi como en la naturaleza y
alcances de la

Convencion sobre los Derechos del Nifio
(1989)", que en su articulo tercero numeral uno
es mencionado también.

El Tribunal Constitucional (2014), en el
fundamento vigésimo tercero, sostiene que los
jueces encargados de resolver controversias
vinculadas a los derechos y deberes de nifios,
nifias y adolescentes tienen el deber de
interpretar y aplicar las normas de manera que
se garantice el mayor nivel posible de
proteccion y goce efectivo de los derechos
fundamentales del menor. Ello responde a lo
sefialado por la Corte Interamericana de
Derechos Humanos (2002), en el sentido de
que el principio objeto de esta investigacion
debe ser concebido como el eje rector de las
disposiciones relativas a los derechos de la
nifiez y la adolescencia, cuyo sustento radica
en la dignidad inherente de la persona
humana, en las particularidades propias de la
infancia y en la necesidad de promover su
desarrollo integral, asegurando el pleno
despliegue de sus potencialidades, asi como
en la naturaleza y el alcance normativo de la
Convencion sobre los Derechos del Nifio
(1989).

Nota: Elaboracion propia

El Tribunal Constitucional (1996) en el Expediente N.° 298-96-AA TC Lima—
Blanca Lucy Borja Espinoza constituye un precedente significativo en el
reconocimiento del principio del ISN(CDN,1989). El Tribunal Constitucional (1996),
como maximo intérprete constitucional, sefialé que “dentro del orden de prelaciones y
jerarquias existente al interior de una Constitucion, es decididamente un hecho
incontrovertible que mayor importancia reviste para un Estado y su colectividad
proteger a la infancia, y mas aun si se encuentra en situacion de abandono, que
promover la seguridad como valor aislado; pues, independientemente de que tal
dispositivo reposa directamente sus fundamentos en el articulo 1° de la Constitucién,
es rigurosamente tributario del principio ‘Dignidad de la Persona’, de modo que, a la
larga, del cumplimiento de un dispositivo depende, en los hechos, la eficacia y vigencia
del otro” (Exp. N.° 298-96-AA_TC).

De esta manera, el Tribunal Constitucional (2014) establece que el fundamento
constitucional de la proteccion de los nifios tiene prevalenciay jerarquia superior sobre

otros derechos, derivando su legitimidad de la dignidad inherente de los nifios. En este
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contexto, se enfatiza que una sociedad no puede permanecer indiferente ante la
desproteccion infantil, privilegiando otros valores como la seguridad ciudadana, ya
que la falta de atencidn hacia la infancia compromete la sostenibilidad social a largo
plazo. En consecuencia, la proteccion de la infancia constituye una tarea primordial
del Estado, que puede ejercerse tanto de manera directa como mediante instituciones
privadas, como la ONG “Generacion”. Asi, cualquier decisiéon administrativa, como
la de la Municipalidad de Magdalena respecto a la compatibilidad de uso o el
otorgamiento de licencias de funcionamiento, debe armonizar el cumplimiento

constitucional con la sensibilidad social hacia los nifios.

El Expediente N.° 00325-2012-PHC/TC ICA-Luis Hernan Flores Garcia a favor
de L.A.F.R., reafirma el principio del ISN (CDN, 1989) como fundamento de la
doctrina de proteccion integral, superando concepciones paterno-autoritarias y
reconociendo al menor como sujeto titular de derechos y no solo como un objeto al
cual proteger (STC 3247-2008-PHC/TC). Este caso, al igual que otros (Exp. N.°
01817-2009-PHC/TC Lima; Exp. N.° 01665-2014-HC ICA), recoge los criterios de la
Corte Interamericana de Derechos Humanos (2013), segun los cuales el ISN(CDN,
1989) se funda en la dignidad humana, las caracteristicas propias de los menores y la
necesidad de propiciar que se aproveche sus potencialidades para su desarrollo con

pleno.

Del mismo modo, el Tribunal Constitucional (2008) en el Expediente N.° 03247-
2008-PHC/TC Cuzco-J.V.C.B., examino la responsabilidad penal juvenil y afirmo el
principio-derecho de la dignidad del nifio, fijando estandares compatibles con el interés
superior del nifio (CDN,1989) y con los derechos humanos. Entre dichos estandares se
incluyeron: i) el principio de igualdad y no discriminacion; ii) el respeto a la opinién
de cada adolescente o nifio; iii) el derecho al desarrollo, a la supervivenciay a la vida;
y iv) la dignidad de cada nifia o nifio. El caso se origind a partir de un proceso de
habeas corpus promovido en favor de un menor internado en el Centro Juvenil de
Marcavalle, en Cusco, y permitio al Tribunal desarrollar una reflexién critica sobre los
modelos de proteccion de las nifias, nifios y adolescentes, contraponiendo el enfoque
de proteccion integral de las nifias y nifias frente al paradigma de la situacion irregular,

historicamente asociado a practicas conservadoras, discrecionales y asistencialistas.
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El Tribunal Constitucional (2008) destaco que la doctrina de proteccion integral
se asienta en el articulo tercero de la Convencidn sobre los Derechos del Nifio (1989),
cuyo objetivo es garantizar la plena satisfaccion de los derechos del menor,
identificando el “interés superior” con los propios derechos reconocidos. Esto implica
que solo lo considerado como derecho puede constituir interés superior, consolidando

un amplio catalogo de garantias para la infancia (Cillero Brufiol, 2001).

Asimismo, el Tribunal Constitucional (2008) en una sentencia preciso que la
dignidad del nifio como principio-derecho comprende: (i) un trato acorde con el valor
del nifio; (ii) el fortalecimiento del respeto a los derechos humanos y libertades de
terceros; (iii) consideracion de la edad para fomentar su reintegracion y funcion
constructiva en la sociedad; y (iv) la prevencién de toda forma de violencia (Exp. N.°
03247-2008-PHC/TC Cuzco-J.V.C.B.).

De forma adicional, el Tribunal Constitucional (2009), en el Expediente N.°
01817-2009, acoge los criterios desarrollados por la Corte Interamericana de Derechos
Humanos (2002), precisando que el interés superior del nifio, conforme a la
Convencidn sobre los Derechos del Nifio (1989), se sustenta en la dignidad inherente
de la persona humana, en las particularidades propias de la nifiez y en la necesidad de
garantizar su desarrollo integral, asegurando el pleno despliegue de sus capacidades,

de acuerdo con los estandares establecidos en dicho instrumento internacional.

En suma, estos precedentes configuran un cuerpo doctrinal que reconoce la
dignidad como el fundamento del principio del ISN(CDN,1989), prevaleciendo sobre
otros derechos como la seguridad ciudadana (Exp. N.° 298-96-AA_TC) y orientando
la justicia juvenil penal mediante principios rectores complementarios, tales como
igualdad, no discriminacion, respeto a la opinion de cada adolescente o nifio, el a la

supervivencia, la vida, el desarrollo y la dignidad.

El supremo interprete constitucional ha consolidado este principio como un
derecho implicito y fundamental, derivado de la dignidad humana y respaldado por
instrumentos internacionales. Este principio establece un estandar obligatorio para el
Estado, la sociedad y la familia, asegurando que las decisiones juridicas,

administrativas y politicas estén orientadas al desarrollo integral de la infancia, al
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respeto de sus derechos y al fortalecimiento de su autonomia, consolidando asi la
proteccion de nifios, nifias y adolescentes de manera integral en el ordenamiento

juridico nacional.

3.2.1.4 Atencion especial y prioritaria y celeridad en la tramitacion

Un cuarto criterio jurisprudencial establecido por el supremo interprete
constitucional es que la aplicacion de este principio supone “atencion especial y
prioritaria y celeridad en la tramitacion en los 6rganos jurisdiccionales”. Por lo tanto,
las demoras en los procesos en los cuales se defiendan derechos del nifio, implican
una violacion a este principio. Son cinco sentencias significativas que hacen

referencia a este criterio, conforme se ve a continuacion:
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Tabla N° 11

Atencion especial y prioritaria y celeridad en la tramitacion

Atencion especial y prioritaria y celeridad en la tramitacion

CASO

RESUMEN

INTERES SUPERIOR DEL NINO

N° 03744-2007-PHC/TCLA
LIBERTAD- JOSE LUIS
NIQUIN HUATAY

Se interpone demanda de Habeas
Corpus por cuanto se dict6 un auto
apertorio de instruccién por presunto
delito contra la libertad sexual con
mandato de comparecencia restringida.
Sin embargo, la parte civil apelo, y la Sala
Superior cambio el mandato de
comparecencia por detencién  sin
fundamentar el peligro procesal,
adicionalmente esta situaciéon que
vulnera su derecho a la libertad. En ese
sentido el Tercer Juzgado de
Investigacion Preparatorio de Trujillo la
declar6 improcedente, por su parte la
instancia superior confirmé la apelada y
por su parte el supremo interprete
constitucional la declar6 infundada.
(Tribunal Constitucional,2007)

El Tribunal Constitucional (2007) en su
numeral quinto de la sentencia refiere que en
cualquier proceso judicial cuando se tiene
que verificar que se afectan los derechos
fundamentales de la infancia, los jueces
deben procurar una especial atencién y dar
prioridad en su tramite y refiere lo
establecido en el articulo cuarto de la norma
constitucional lo que se traduce en la
preservacion del principio materia de
investigacion de esta tesis, y que no es solo
una obligacion ineludible sino sobre todo el
Estado y que ha sido desarrollado por el
articulo 1X del Cdédigo del Nifio y del
adolescente(2000).

N° 00325 2012-PHC/TC ICA-
LUIS HERNAN FLORES
GARCIA AFAVORDELAF
R.

El proceso es una demanda de Habeas
Corpus que fue declarada improcedente
por la instancia superior. Dicho Habeas
corpus fue interpuesto por Luis Hernan
Flores Garcia a favor del menor L.A.F.R
contra la madre del menor y sus
familiares para que la madre demandada
devuelva al menor conforme a un acta de
conciliacion acordada con anterioridad.
(Tribunal Constitucional,2012)

El Tribunal Constitucional (2012), en su
numeral quinto, al pronunciarse sobre la
duracion de los procesos que involucran a
nifios y niflas, retoma los criterios
desarrollados por la Corte IDH (2012) en
torno a la exigencia reforzada de celeridad,
especialmente a partir de lo establecido en el
caso Fornerén (2012). En dicho precedente
se sostiene que los procedimientos judiciales
y administrativos relacionados con los
derechos humanos de personas menores de
edad —en particular aquellos vinculados a la
adopcion, la guarda y la custodia de nifios y
nifias en primera infancia— deben ser
tramitados por las autoridades competentes
con un nivel de diligencia y rapidez
extraordinario, acorde con la especial
situacion de vulnerabilidad de este grupo
etario.

N° 04058-2012-PA/TC
HUAURA- SILVIA PATRICIA
LOPEZ FALCON

Silvia Patricia Lopez interpone demanda
de amparo contra la Juez de Familia de la
Provincia de Barranca, solicitando la
nulidad de la resolucion que declaré la
conclusion del proceso y orden6 el
archivamiento definitivo de los actuados,
en los seguidos contra don Elvis Andy
Zufiga Rios, en representacion de su
hijla S.M.Z.L., sobre alimentos, esto
debido a que e wuna audiencia por
motivos de salud de su hija mayor llegdé
con dos minutos de retraso; sin embargo,
la juez no ha considerado la justificacién
presentada, dando por concluido el
proceso, de este modo se habria
transgredido sus derechos a la tutela
jurisdiccional efectiva y al debido
proceso. La primera instancia declaré
fundada la demanda y el supremo
interprete  constitucional la declaro
fundada. (Tribunal Constitucional,2012)

El Tribunal Constitucional (2012) en su

numeral diecisiete reitera los
pronunciamientos  anteriores de este
principio y la necesidad de atencion

prioritaria 'y especial en los procesos
judiciales y refiere el articulo cuarto de la
norma constitucional, la cual incluye la
preservacion de este principio y la obligacion
que tiene la comunidad y sobre todo el
Estado al respecto y que se ha desarrollado
en el articulo IX del Cédigo de los Nifios y
Adolescentes (2000).

Adicionalmente. el supremo interprete
constitucional refiere que la especial
proteccion segun el articulo cuarto de la
norma constitucional, se refiere a que no es
solamente parte de un proceso, sino que
tiene caracteristicas particulares respecto de
otras, lo cual significa un “escrupuloso
tratamiento y respeto de sus derechos
durante el proceso”.

Asimismo, dicha atencién debe asumirse
como prioritaria, en tanto este principio
orienta y prevalece en la actuacion estatal,
otorgandole primacia frente a aquellas
decisiones judiciales en las que no se hallan
comprometidos de manera directa sus
derechos fundamentales.

N° 01665-2014-HC ICA-C F.A
P REPRESENTADO(A) POR
JUAN TEMISTOCLES
GARCIA CORDOVA -
ABOGADO

Juan Temistocles Garcia Cordova
interpone demanda de Habeas corpus a
favor del menor C.F.A.P contra una
primera instancia y los magistrados de
una segunda instancia por vulneracion
de derechos al debido proceso, ya que
mediante sentencia se conden6 al menor
C.F.A.P por delito de contra la libertad
sexual; sin embargo solicit6 la nulidad de
la misma por carencia de motivacion,
porque no se compulsaron debidamente

El Tribunal Constitucional (2014) en su
numeral décimo séptimo cataloga a este
principio como mandato de actuacién
garantista y de atencién especial y prioritaria
sobre todo en los procesos judiciales en el
gue se evalué los derechos de la infancia se
debe procurar una atencién especial y
prioritaria en su tramitacion. En efecto,
corno uno de los contenidos
constitucionalmente  protegidos por el
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los medios probatorios, la cual fue articulo cuarto de la norma constitucion en el
declarada improcedente y confirmada por ~ cual se encuentra este principio

la segunda instancia. En ese sentido la

primera instancia en lo penal amparé el

derecho demandado por considerar que

estaba adecuadamente motivada y la

segunda instancia revoco la apelada y la

declaro improcedente. (Tribunal

Constitucional,2014)
N° 01587-2018-HC LIMA- El caso es un Habeas Corpus interpuesta
OLLANTA MOISES HUMALA por Ollanta Moisés Humala Tasso en El Tribunal Constitucional (2018) con el
TASSO, EN favor de sus dos menores hijas contra un  numeral diecinueve reitera las veces en que
REPRESENTACION DE I.H.H. fiscal, pues se consider6 que se habia se ha pronunciado sobre el contenido
Y N.S.H.H. violado el derecho a la educacion, asi  constitucional de este principio y sobre todo

como el de libertad de ensefanza, el de  cuando los nifios estan involucrados en
intimidad y en general al principio materia  procesos judiciales y la atencion prioritaria y
de esta investigacion en perjuicios de sus  especial en su tramitacion conforme al
hijas. La primera instancia declaro contenido constitucional del articulo cuarto
improcedente la demanda por de la norma constitucional.

sustraccion de la materia y la segunda

instancia confirmé la misma. El Tribunal

Constitucional (2018) declaré en parte,

pero como una demanda de amparo por

vulneracién al principio materia de esta

tesis e improcedente en los demas

extremos

Nota: Elaboracidn propia

El Tribunal Constitucional (2007) en el Expediente N° 03744-2007-PHC/TC La
Libertad — José Luis Niquin Huatay, estableci6 que, en todos los procesos judiciales,
los drganos jurisdiccionales deben procurar atencion especial y prioritaria a los
tramites donde se verifique que se estan vulnerando los derechos fundamentales de los
nifios, toda vez que esta obligacion deriva del articulo cuarto de la Constitucion
Politica del Peru(1993), que prescribe que “la existencia de este principio a favor d
ellos nifios y adolescentes. Asimismo, el supremo interprete constitucional hizo
referencia al Cédigo de los Nifios y Adolescentes (2000), a través de su articulo IX el

cual establece que lo que significa este principio.

En el numeral cinco de dicha sentencia se enfatiza que, conforme a la
Constitucion Politica del Pert (1993), los procesos judiciales que involucren derechos
fundamentales de nifios deben recibir trato especial y priorizado, destacando que el
nifio no es simplemente una parte mas del proceso, sino que posee caracteristicas
singulares que requieren un escrupuloso respeto de sus derechos. Este principio de
atencion prioritaria se reafirma como un mandato del Estado, asegurando que las
decisiones judiciales se orienten a proteger su interés superior, incluso cuando no se

encuentren directamente comprometidos sus derechos fundamentales.

El Expediente N° 00325-2012-PHC/TC Ica — Luis Hernan Flores Garcia a favor
de F.R. reiterd el ISN(CDN,1989) como principio constitucional implicito en el
articulo cuarto de la Constitucion Politica del Pert (1993), parte del sistema de
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proteccion integral, y fundamentado por la jurisprudencia interamericana en su
dignidad, caracteristicas especiales y derechos reconocidos en la Convencion de los
Derechos del Nifio (1989). Este expediente enfatiza la celeridad y diligencia
excepcional requeridas en procedimientos judiciales y administrativos vinculados a
nifios, particularmente en procesos de adopcion, guarda y custodia, conforme a la

jurisprudencia internacional y nacional.

El Tribunal Constitucional (2012) en el Expediente N° 04058-2012-PA/TC
Huaura — Silvia Patricia Lopez Falcon, se reafirma que la proteccion de este principio
constituye un contenido constitucional, y que esta proteccion exige atencion especial
y prioritaria en los procesos judiciales, reiterando lo establecido en la STC 02132-
2008-PA/TC y en el Expediente N.° 03744-2007-PHC/TC.

Por su parte, el Expediente N° 01665-2014-HC Ica — C F.A., representa a este
principio como una obligacion garantista, que obliga al Estado brindar una atencion
especial y prioritaria de los asuntos que le conciernen. En este sentido, se remite
nuevamente a la STC 03744-2007-PHC/TC, enfatizando que todos los procesos
judiciales donde se afecten derechos fundamentales de nifios requieren tramitacion
prioritaria, conforme al articulo cuarto de la Constitucion Politica del Pert (1993) y al
articulo IX del Codigo del Nifio y Adolescente (2000).

El Expediente N° 01587-2018-HC Lima — Ollanta Moisés Humala Tasso, en
representacion de I.H.H. y N.S.H.H., analiza la actuacion del Ministerio Pdblico en
investigaciones que afectan derechos de nifios, refiriéndose a la Ley 30466 y su
reglamento, el Decreto Supremo N° 002-2018-MIMP, que establecen parametros y
garantias procesales para la consideracion primordial de este principio. La norma
contempla un concepto tridimensional del principio, como derecho, principio y norma
de procedimiento, siguiendo el Comité de Derechos del Nifio (2013) en el informe
elaborado por este organismo internacional denominado Observacién General N° 14
(2013). Entre las garantias de caracter procesal se comprenden, entre otras, las
siguientes: i) el derecho del nifio a manifestar libremente su opinién en los
procedimientos que le conciernen; ii) la valoracion integral de los efectos y
consecuencias que la decision pueda generar en su situacion personal y desarrollo; iii)

la intervencion de profesionales debidamente calificados que aporten criterios técnicos
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especializados; y iv) la existencia de una representacion legal adecuada, ejercida con
la autorizacion de los padres o representantes, orientada a la proteccion efectiva de sus

derechos.

El Tribunal Constitucional (2018) sefial6 que, en el caso de Humala, las
investigaciones fiscales fueron excesivas y desproporcionadas, al intervenir
directamente en el colegio de las menores sin evaluar previamente el impacto sobre
sus derechos, vulnerando su interés superior (N° 31-32). Este precedente refuerza que
las autoridades deben adoptar medidas menos invasivas, como comunicaciones

electronicas o oficios, para garantizar la proteccion integral del nifio.

Finalmente, el Decreto Supremo N° 002-2018-MIMP establece principios
fundamentales para la aplicacion de este principio incluyendo: diligencia excepcional,
especialidad y profesionalizacion, igualdad y no discriminacion, interculturalidad,
participacion y ser escuchado, autonomia progresiva, no revictimizacion, integralidad,
desarrollo progresivo, precaucion y flexibilidad. Ademas, regula criterios vinculados
a salud, educacidn, justicia, proteccién familiar y disefio de politicas, asegurando que
las entidades publicas y privadas evallen aspectos esenciales como la opinion,

identidad, entorno familiar, desarrollo, seguridad y proteccion del nifio.

En sintesis, la jurisprudencia constitucional evidencia que la celeridad,
diligencia y atencién prioritaria en los procesos judiciales que afectan a nifios y
adolescentes es un criterio esencial de este principio, derivado del articulo cuarto de la
Constitucion, Politica del Perd (1993) reforzado por la Ley 30466 y el Decreto
Supremo N° 002-2018-MIMP. Asi, el Tribunal ya habia llenado previamente el vacio
conceptual existente, consolidando la obligacién del Estado de garantizar la proteccion
de manera integral y prioritaria de los derechos de cada nifia, adolescente o nifio,

incluso antes de la promulgacion de la ley especifica.

3.2.1.5 Intereses de los padres, o del Estado no se anteponen al ISN

El quinto criterio establecido por el Tribunal Constitucional esta referido a que
en muchas situaciones los adultos no defienden los intereses del nifio, todo lo
contrario, a veces sus decisiones son perjudiciales para ellos. Es por eso, que el

organo constitucional en cuatro sentencias establece este criterio referido a que “los
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intereses de los padres, o del Estado no se anteponen a este principio, esto es bien

conocido cuando se sabe que los casos de violencia y maltrato infantil son cometidos

por sus cuidadores que son normalmente sus padres, conforme se lee en este cuadro

siguiente:

Tabla N° 12

Intereses de los padres, o Estado no se anteponen al ISN

Intereses de los padres, o Estado no se anteponen al ISN

CASO

RESUMEN

INTERES SUPERIOR DEL NINO

N° 02132-2008-PA/TC
ICA- ROSA FELICITA
ELIZABETH/MARTINEZ
GARCIA

N° 01817-2009-PHC/TC
LIMA- JARRA.Y
V.R.R.A

El caso versa sobre una acciéon de amparo interpuesta
por Rosa Felicita Elizabeth Martinez Garcia contra
resoluciones emitidas por diversos juzgados de
primera instancia que declararon la prescripcion, total
y parcial, de la ejecucién de sentencias relativas a
pensiones alimenticias devengadas a favor de su
menor hija, asi como la improcedencia de la nulidad
solicitada. Luego una segunda instancia declaré
fundada la demanda en cuanto a la nulidad de dichas
resoluciones, aunque improcedente respecto a la
indemnizacion por dafios y perjuicios. No obstante, en
segunda instancia se revocé dicho pronunciamiento y
se declaré improcedente la demanda, al considerarse
que las resoluciones cuestionadas fueron emitidas
conforme a derecho y sin vulnerar el debido proceso,
criterio que finalmente fue analizado por el Tribunal
Constitucional (2008).

Es un proceso de habeas &)rﬁjs interpuesto por dofia

Shelah Allison Hoefken contra la sentencia de una
segunda instancia judicial que declaro infundada la
demanda contra su esposo, donde solicitaba se de
cumplimiento del derecho que tienen los padres de
visitar a sus menores hijos. El Tribunal Constitucional
(2009) por su parte declaré fundada la demanda.

El Tribunal Constitucional (2008), en su
fundamento juridico décimo primero, sostiene
que la existencia de un padre, madre o tutor
legal no supone, bajo ninguna circunstancia,
que la proteccion de la dignidad del nifio o de
la nifia, ni el resguardo de su desarrollo fisico,
psiquico y social, queden subordinados a la
voluntad de las personas  adultas
responsables. En ese sentido, afirma que
ningun interés —ya sea de los progenitores, de
los tutores, ni siquiera del Estado o de la
sociedad en su conjunto— puede prevalecer
sobre los derechos fundamentales de los
adolescentes, los nifios o adolescentes

El Tribunal Constitucional (2009), en su
fundamento  juridico  trigésimo  séptimo,
establece que, si bien los nifios son titulares del
derecho a la libertad personal, el ejercicio de
este puede ser razonablemente restringido por
los padres en atencién al principio que
constituye el eje de la presente investigacion.
A modo ilustrativo, sefiala que resulta legitimo
que los progenitores impidan a sus hijos acudir
a determinados espacios cuando ello pueda
comprometer su integridad personal, pues
dicha restriccion tiene como finalidad
salvaguardar el principio referido. No obstante,
tal limitacion pierde legitimidad cuando no
persigue la proteccion de dicho principio, como
ocurre en los supuestos en los que los padres,
en lugar de garantizar el acceso de sus hijos a
la educacién, los obligan a trabajar o a
mendigar. En estas circunstancias,
corresponde al Estado intervenir y adoptar
medidas orientadas a la efectiva proteccion del
principio vulnerado, dado que no solo se afecta
la libertad individual del nifio, sino también su
derecho a la educacion y al libre desarrollo de
la personalidad, ademas de propiciar, de
manera encubierta, practicas asimilables al
trabajo forzoso.

N° 00325 2012-PHC/TC
ICA- LUIS HERNAN
FLORES GARCIA A
FAVORDELAFR.

El proceso es una demanda de garantia constitucional
que fue declarada improcedente por la instancia
superior. Dicho Habeas corpus fue interpuesto por
Luis Hernan Flores Garcia a favor del menor L.A.F.R
contra la madre del menor y sus familiares para que la
madre demandada devuelva al menor conforme a un
acta de conciliaciéon acordada con anterioridad.
(Tribunal Constitucional, 2012)

El Tribunal Constitucional (2012), en su
fundamento juridico cuarto, reafirma los
criterios desarrollados en pronunciamientos
precedentes, sefialando que, ante cualquier
escenario en el que el principio objeto de
analisis entre en colision o se encuentre en
situacion de riesgo, este debe ser privilegiado
de manera indiscutible frente a cualquier otro
interés concurrente. En particular, sostiene
que, cuando se presenta un conflicto entre un
presunto interés del adulto y el interés del nifio,
corresponde otorgar primacia a este Ultimo.
Asimismo, precisa que la razén de ser de dicha
preferencia radica en la necesidad de
garantizar la proteccion efectiva de los
derechos de quienes no se encuentran en
condiciones de ejercerlos plenamente por si
mismos y que, debido a la etapa de desarrollo

183



en la que se hallan, carecen de la capacidad
para oponerse o reaccionar adecuadamente
frente a eventuales vulneraciones de sus
derechos.

N° 02892-2010-PHC/TC
LIMA-L.F.H.

Una madre interpone una demanda de garantia
constitucional en proteccion de la libertad violada a
favor de su menor hijo, contra la sentencia expedida
por una instancia superior que declar6 infundada la
misma. Ya que el caso se inicia porque don
Mariano Fiorentino Flagielo, padre del menor,
incumpli6 el acuerdo mutuo de transaccién
extrajudicial que indicaba que la tenencia y custodia
de menor estaria a su favor y luego presentd una
denuncia de secuestro porque el menor segin el
demandante, no se encontraba con la madre sino con
el abuelo materno: la Madre se encontraba en México
recibiendo un premio de su trabajo, y pide se le
devuelva al menor porque incluso ha dejado de asistir
a clases El juzgado de primera instancia declard
fundada la demanda de habeas corpus y orden6 que
el menor sea entregado de manera inmediata a su
madre. Por su parte, la segunda instancia, declaré

El Tribunal Constitucional (2010), en su
fundamento juridico sexto, pone de relieve la
importancia del afecto en el proceso de
crecimiento y bienestar del nifio, el cual debe
ser brindado principalmente por su entorno
familiar y, de manera especial, por sus padres.
En tal sentido, advierte que la privaciéon o
negacion injustificada de dicho vinculo
afectivo, en ausencia de razones
determinantes vinculadas al principio objeto de
la presente investigaciéon, constituye un
obstaculo para su adecuado desarrollo,
pudiendo debilitar o incluso suprimir los lazos
emocionales indispensables para su
estabilidad y desarrollo integral, asi como
configurar una vulneracion de su derecho
fundamental a vivir y desarrollarse en el seno
de una familia

demanda como infundada, ya que el habeas corpus
no es la via idénea para ordenar la restitucion de
tenencia del menor y que no existe en autos prueba
algan sobre que la integridad del menor se encuentre
en peligro. Luego, el Tribunal Constitucional (2010)
declaré fundada la demanda.

Nota: Elaboracion propia

Como se evidencia en los precedentes expuestos, el principio materia de estudio
constituye un criterio esencial y recurrente en diversas sentencias del supremo
interprete constitucional. Por ejemplo, en la sentencia N° 02132 (2008), se sefiala que,
aunque un nifio cuente con un padre o madre responsable de su tutela, ello no implica
que la proteccion de su dignidad o su desarrollo fisico, psicologico o social pueda
supeditarse a la voluntad de tales personas adultas. El Tribunal enfatiza que ni el
interés del padre, madre o tutor, ni los intereses del Estado o de la sociedad, pueden
prevalecer sobre los derechos fundamentales de los nifios, nifias y adolescentes (N°
11). Esta resolucion evidencia que la responsabilidad parental no garantiza per se la
proteccion integral de los derechos del menor, considerando que en multiples

situaciones los propios adultos pueden vulnerarlos.

De igual manera, el Tribunal Constitucional (2009) en el expediente N° 01817-
2009-PHC/TC Lima — JA.R.R.A. y V.R.R.A., en el apartado “El principio de interés
superior del nino” (N° 08-13), aborda el caso de un padre que retuvo
injustificadamente a su hijo, incumpliendo una medida cautelar de entrega a la madre,
pese a que el menor habia manifestado su deseo de residir con ella (N° 37). EI Tribunal
indica que, aunque los nifios son titulares y sujetos del derecho a la libertad individual,
que el ejercicio de sus derechos puede ser legitimamente limitado por su papa o su
mama unicamente cuando dicha restriccion proteja el interés superior del nifio o exista

un mandato judicial. Se ejemplifica que acciones como no enviar a los hijos al colegio,
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obligarlos a trabajar o a mendigar, constituyen limitaciones arbitrarias de derechos
fundamentales, frente a las cuales el Estado tiene la obligacion de intervenir para

proteger la libertad, educacion y desarrollo integral de los menores (N° 37-38).

Asimismo, el Expediente N° 00325-2012-PHC/TC Ica — Luis Hernan Flores
Garcia a favor de F.R. enfatiza que la familia, aunque esencial para el desarrollo del
menor, puede convertirse en un espacio donde los derechos del nifio no se respeten
debido a intereses conflictivos. Ante esta situacion, el Tribunal reitera la necesidad de
que este principio prevalezca en la resolucion de conflictos de intereses familiares,
siguiendo criterios internacionales, de la jurisprudencia europea, para garantizar la
proteccion integral de los menores (N° 04). De manera similar, la STC 2079-2009-
PHC/TC establece que, ante cualquier conflicto entre el interés de un adulto y el de un
nifio, debe prevalecer siempre el interés superior del menor, por ser éste quien no puede

ejercer plenamente la defensa de sus derechos debido a su etapa de desarrollo (N° 04).

Del mismo modo, el Tribunal Constitucional (2010) en el expediente N° 02892
(2010) aborda el derecho del nifio a pertenecer a una familia, sustentado en el
principio-derecho de la dignidad humana y en derechos consagrados en los articulos
uno y dos incisos uno de la norma constitucional, asi como en la Convencidn sobre los
Derechos del Nifio (1989). Se establece que, para el desarrollo integral de su
personalidad, el nifio debe crecer en un ambiente de amor, comprension y estabilidad
familiar, conforme al articulo nueve incisos uno del mencionado tratado internacional,
que prohibe la separacion del nifio de sus padres contra la voluntad de estos. La
sentencia aclara que, aunque exista la separacion de los padres, la convivencia de la
familia debe garantizarse, salvo que la permanencia en el nucleo familiar represente
un riesgo para su bienestar, desarrollo, integridad o salud, de manera que la autoridad

familiar no pueda ejercer control arbitrario que afecte los derechos del menor (N° 06).

En consecuencia, estos precedentes consolidan la nocion de que este principio
prevalece sobre cualquier otro interés familiar, social o estatal, estableciendo
obligaciones claras para los padres, tutores y autoridades, y subrayando la necesidad
de que las decisiones judiciales y administrativas consideren siempre la proteccion

integral, la dignidad y el desarrollo pleno de los menores.
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3.2.2. Criterios minoritarios sobre interés superior del nifio segun el Tribunal

Constitucional

En esta categoria se ha considerado a las sentencias que han mencionado
criterios jurisprudenciales de tres a menos numeraciones. Asi, los criterios
minoritarios son los siguientes: i) los derechos que tienen los nifios considerados
como esenciales como fuerza normativa, ii) principio de igualdad y no
discriminacion, iii) respeto a la opinion del nifio, iv) derechos del nifio a tener una
familia y evitar ser separado del ndcleo familiar, v) el derecho a la supervivencia, el
desarrollo y la vida, vi) respeto al debido proceso vii) principio pro infante viii)
derecho, principio y norma de procedimiento, ix) la satisfaccion plena de los
derechos del nifio, xi) Justicia tuitiva, finalista y antiformalista conforme se ve en el

cuadro que sigue a continuacion.
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Tabla 13
Criterios Minoritarios del Tribunal Constitucional sobre ISN

Ne

EXPEDIENTE
CONSTITUCIONAL

INTERES SUPERIOR DEL NINO

CASO
CONSTITUCIONAL
ANALIZADO

Fuerza normativa de los
derechos de los nifios

(TC.2004)
principio de trato
igualitario y ausencia de
discriminacion (TC, 2008)

Respeto al juicio de valor
del nifio
(TC, 2008)
Derecho a la convivencia
familiar y a no ser
separado de su nucleo
familiar
(TC, 2009)

El derecho la
supervivencia, la vida, el
desarrollo (TC, 2008)
Observancia de las
garantias del debido
proceso (TC, 2008)
Principio Pro Infante
(TC, 2018)
Derecho, principio y
norma de procedimiento

(TC, 2018)
La realizacion integral de

los derechos del nifio
(TC, 2009)

Justicia de caracter no
formalista, orientada a
fines sustantivos y con
funcién protectora (TC,

2009),

Expediente N° 3330-
2004-AA/TC LIMA
LUDESMINIO LOJA
MORI (TC, 2004)

=z

S
w
(o2}

Expediente N. ° 0052-
2004-AA/TC CALLAO
J.J. C. C. (TC, 2004)

N° 08

Expediente N° 02132- N° 10
2008-PA/TC ICA-

ROSA FELICITA
ELIZABETH/MARTINE

Z GARCIA(TC, 2008)

N° 08

Expediente N° 03247-
2008-PHC/TC CUZCO-
J.V.C.B. (TC, 2008)

Ne 11 N° 11 N° 11 Ne 11

N° 08

Expediente N° 01817-
2009-PHC/TC LIMA-
JARRA. YV.RRA.
(TC, 2009)

N° 16

Expediente N° 00325
2012-PHC/TC ICA-
LUIS HERNAN
FLORES GARCIA A
FAVOR DE L AFR.
(TC, 2012)

N° 05

Expediente N° 01665-
2014-HC ICA-CF.AP
Representado(a) por

JUAN TEMISTOCLES
GARCIA CORDOVA —
ABOGADO (TC, 2014)

NO
18/19

20/21

N° 16

Expediente N.° 02302-
2014-PHC/TC CUSCO-
AHM.y CAHM.
Representados por
AMBROCIO
HOLGADO APAZA.
(TC, 2014)

NO
17-21

Expediente N° 04937-
2014-HC JUNIN-N. 1.
B.P.,
REPRESENTADA
POR ANGELICA
REYNOSO ALVINO
(TC, 2014)

N° 16

N°04-05

10

Expediente N° 01272-
2017-AA MADRE DE
DIOS -DUBERLIS
NINA CACERES
RAMOS (TC, 2017)

N° 67

11

Expediente N° 01587-
2018-HC LIMA-
OLLANTA MOISES
HUMALA TASSO, EN
REPRESENTACION
DE ILH.H. Y N.S.H.H.
(TC, 2018)

Ne 21-
23

N 31/32

Nota: Elaboracion propia
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3.2.2.1. Incluye los derechos fundamentales del nifio como fuerza normativa en la

produccion de normas

Tabla N° 14

Derechos fundamentales del nifilo como fuerza normativa

Derechos fundamentales del nifio como fuerza normativa”

EXPEDIENTE

RESUMEN

INTERES SUPERIOR DEL
NINO

N° 02132-2008-PA/TC
ICA- ROSA FELICITA
ELIZABETH/MARTINEZ
GARCIA

Se trata de una accién de amparo promovida por la
madre de una persona menor de edad contra
resoluciones emitidas por diversos 6rganos
jurisdiccionales, mediante las cuales se declaré la
prescripcion de la ejecucion de una sentencia relativa
a pensiones alimenticias devengadas, se integré una
resolucién reafirmando dicha prescripcién y se
rechazé la nulidad planteada por la recurrente, todo
ello en el marco de un proceso de aumento de
alimentos a favor de su hija menor. En una instancia
superior, la demanda fue declarada fundada
Unicamente en el extremo referido a la nulidad de las
resoluciones cuestionadas, resultando improcedente
la pretensiéon indemnizatoria por dafios y perjuicios.

El Tribunal Constitucional (2008), en su
fundamento juridico décimo, reconoce de
manera expresa dicho principio como un
principio constitucional dotado de un valor
especial y prevalente, en virtud del cual la
dignidad y los derechos del nifio y de la nifia
adquieren una fuerza normativa superior
tanto en la produccibon como en la
interpretacion de las normas juridicas. En
consecuencia, este principio se erige como
un mandato de obligatoria y efectiva
materializacion para el Estado, la sociedad
en su conjunto y el ambito familiar,
comprendiendo, de forma expresa, a los

No obstante, otra instancia revisora revocé dicho
pronunciamiento y declar6 improcedente la
demanda, al estimar que la resolucién judicial —
confirmada por el 6rgano superior— que dispuso la
prescripcion parcial del cobro de las pensiones
alimenticias devengadas se habia dictado conforme
al ordenamiento juridico, sin advertirse
irregularidades ni afectacion al derecho al debido
proceso. Finalmente, el Tribunal Constitucional
declar6 fundada la demanda de amparo (Tribunal
Constitucional, 2008).

Nota: Elaboracion propia

progenitores o a toda persona responsable
de la proteccién y garantia de sus derechos
fundamentales.

El Tribunal Constitucional (2008), mediante el Expediente N.° 02132 (TC, 2008),
el principio materia de investigacion lo considera como principio constitucional el cual
representa un valor prioritario y de especial relevancia, en virtud del cual los derechos
fundamentales de las personas menores de edad y, su dignidad humana, gozan de una
jerarquia normativa a nivel superior. Dicho principio no solo orienta la elaboracion de las
normas juridicas, sino también su interpretacion, configurandose como un deber de
cumplimiento obligatorio para el Estado, la sociedad y la familia, incluidos los padres,

madres o quienes ejerzan su responsabilidad tutelar (fundamento 10).

Asimismo, el supremo interprete constitucional resalta que la existencia de un
padre, madre o responsable de la tutela de un nifio o nifia no garantiza automaticamente
la proteccion de su dignidad ni de su desarrollo fisico, psiquico o social. De manera
categorica, establece que ni los intereses del padre, madre o tutor, ni aquellos del Estado
o0 de la sociedad, pueden prevalecer sobre los derechos fundamentales de los nifios, nifias

y adolescentes (N° 11).
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De lo anterior se infiere que este principio se configura como un pilar estructural
del ordenamiento constitucional peruano, en tanto orienta la actuacion del Estado, la
familia y la sociedad hacia la proteccion integral de las personas menores de edad.
Asimismo, reconoce que los derechos fundamentales y la dignidad de los nifios no pueden
quedar supeditados a la voluntad de los padres, tutores, del propio Estado ni de terceros,
reafirmando de este modo su condicion de sujetos de derecho plenos y titulares de
proteccion reforzada. Asi, se establece que toda norma, decision judicial o accion
administrativa que involucre a menores debe ser interpretada y aplicada priorizando su
bienestar, desarrollo integral y derechos inherentes, consolidando la obligacion del Estado

de garantizar su proteccion efectiva en todos los ambitos de la vida del nifio.
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3.2.2.2. Garantia de trato igualitario y eliminacion de toda discriminacion
Tabla N° 15

Principio de igualdad y no discriminacion

Principio de igualdad y no discriminacion

CASO RESUMEN INTERES SUPERIOR DEL NINO
N° 03247- El proceso es un habeas corpus interpuesto por un  El Tribunal Constitucional (2008), en su fundamento
2008- padre a favor de su ejor hijo J.V.C.B.contra la  juridico undécimo, sostiene que el sistema de
PHC/TC resolucion de una segunda instanciar de Justicia  responsabilidad penal juvenil parte del
CuzCo- que declaré la demanda de habeas corpus como  reconocimiento de que el adolescente no solo es
J.V.C.B. infundada y s erefiere a una medida de titular de derechos, sino también portador de
socioecondémica de internaciébn en el Centro deberes frente a la sociedad. No obstante, precisa
Juvenil de Marcavalle Cuzco y la dirigié contra el que dicho sistema debe estructurarse y aplicarse
Segundo Juzgado Mixto de Canchis, decisién que  conforme a parametros estrictos que garanticen el
fue apelada, confirmando la misma el juez respeto del principio materia de esta investigacion,
inmediato superior ampliando la investigacion y de los principios rectores de los derechos
tutelar por mas de 10 meses sin que se remita la  humanos. Entre estos se encuentra el principio de
resolucion sobre los hechos materia de igualdad y no discriminacién, el cual exige que
investigacion. El Tribunal Constitucional la declara  todos los nifios y adolescentes en conflicto con la
improcedente por sustraccion de la materia, ley penal reciban un trato igualitario, sin distincién
puesto que ya se habia emitido la resolucion que alguna basada en razones raciales, sexuales,
originaba el habeas corpus. (Tribunal culturales o sociales. En coherencia con ello, el
Constitucional, 2008) sistema de administracion de justicia esta llamado
a adoptar medidas especificas de protecciéon
respecto de grupos especialmente vulnerables,
tales como los nifios en situacion de calle, aquellos
que forman parte de minorias raciales, étnicas,
linglisticas, religiosas, nifios indigenas, las nifias,
los nifios con discapacidad y aquellos que
mantienen un contacto reiterado con el sistema de
justicia penal.
N° 01272- Este proceso es una accién constitucional El Tribunal Constitucional (2017), en su fundamento
2017-AA promovida por una jueza por vulneracién de sus  juridico sexagésimo séptimo, sefiala que la base
MADRE derechos fundamentales al disfrute del tiempo  constitucional del derecho al permiso por lactancia
DE DIOS - libre y al descanso, asi como a su derecho a no se sustenta (inicamente en la proteccién de la
DUBERLIS trabajar libremente y al libre desarrollo de la familia, la salud familiar y el contenido del derecho
NINA personalidad. y que, pese a que se encuentra con  al libre desarrollo de la personalidad de las mujeres
CACERES permiso de lactancia materna de su hijo de cuatro  y madres trabajadoras, sino que también encuentra
RAMOS meses de edad, la obligan a efectuar jornadas de  respaldo en el principio objeto de la presente
trabajo desde las 7:00 a.m. hasta altas horas de la  investigacién, asi como en el derecho a la igualdad
noche con fines de semana. Por lo que la primera y a no ser discriminado, ya sea por razén de sexo o
instancia declar6 fundada la demanda; por su situacion familiar
parte la segunda instancia declaro sustraccion de
la materia porque su hijo ya cumplié un afio de
edad, y declarandola infundada respecto a la
jornada laboral de 08 horas. EI Tribunal
Constitucional la declaro fundada por haberse
violado los derechos de la recurrente y el interés
superior del nifio. .(Tribunal Constitucional, 2017)
Nota: Elaboracion propia

Este principio ha sido considerado de manera explicita en el expediente N°
03247-2008-PHC/TC  Cuzco-J.V.C.B.,,

responsabilidad penal juvenil. Este enfoque se sustenta en la premisa de que el

particularmente en el ambito de Ila
adolescente no solo es titular de derechos, sino también sujeto de obligaciones hacia
la sociedad. No obstante, el sistema de justicia juvenil debe operar bajo parametros
que respeten de manera estricta el interés superior del nifio y los principios rectores de
los derechos humanos. Entre dichos pardmetros destaca el principio de igualdad y no
discriminacion, el cual establece que todos los menores que se encuentren en conflicto
con la ley penal deben ser tratados de manera igualitaria, sin distincion alguna por
razones de sexo, raza, cultura o condicion social. Asimismo, el sistema de

administracion de justicia tiene la obligacion de implementar medidas especificas para
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proteger a grupos particularmente vulnerables, tales como los nifios de la calle, los
pertenecientes a minorias raciales, religiosas, étnicas, o linguisticas, los nifios
indigenas, las nifias, los menores con discapacidad y aquellos que mantienen conflictos

recurrentes con la justicia.

Por su parte, el Tribunal Constitucional (2017) en el expediente N°
01272(2017) presentado por una jueza a la cual no s ele permitia dar de lactar a su
bebe se fundamenta en la proteccién de la familia, y el desarrollo de la personalidad
de las mujeres, la salud familiar y el desarrollo de madres trabajadoras, sino que
también encuentra sustento en dicho principio y en los principios de igualdad y no
discriminacion, tanto por razones de sexo como por la situacion concreta del menor.
En este contexto, cualquier vulneracion al derecho que tiene las madres para dar de
lactar a sus hijos por parte de autoridades, funcionarios o cualquier persona, constituye
una violacion de los derechos que protege la norma constitucional y que sirven de
fundamento, con la condicion de que, dicha vulneracién recaiga sobre contenidos que

se encuentren constitucionalmente protegidos, dado que ningun derecho es absoluto.

En conclusion, ambos expedientes reflejan la relevancia de dicho principio
como criterio rector en diferentes ambitos del derecho, desde la justicia penal juvenil
hasta la proteccion de derechos conexos al concepto de familia y del significado de la
maternidad. Este principio no solo orienta la actuacion de las autoridades judiciales y
administrativas, sino que establece obligaciones concretas de proteccién y no
discriminacion, asegurando que las decisiones que afectan a los menores se adopten
con prioridad, escrupulosidad y respeto a su dignidad, reconociendo a los nifios como
sujetos titulares plenos de derechos y garantizando su desarrollo integral en un marco

de igualdad y justicia.
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3.2.2.3 Reconocimiento y consideracion a la opinion del nifio

Tabla N° 16

Respeto a la opinion del nifio

Respeto a la opinion del nifio

CASO

RESUMEN

INTERES SUPERIOR DEL NINO

N° 03247-2008-
PHC/TC CUZCO-
J.V.C.B.

El proceso es un habeas corpus interpuesto
por Jer6nimo Cardefia Quispe a favor de su
mejor hijo contra la resolucion de segunda
instancia, la cual declara contraria a derecho la
demanda de habeas corpus y versa sobre una
medida de socioeconémica de internacion en el
Centro Juvenil de Marcavalle Cuzco y la dirigio
contra una primera instancia, decisién que fue
apelada, confirmando la misma el juez
inmediato superior ampliando la investigacion
tutelar por mas de 10 meses sin que se remita
la resolucién sobre los hechos materia de
investigacion. El Tribunal Constitucional la
declara improcedente por sustraccion de la
materia, puesto que ya se habia emitido la
resolucion que originaba el habeas
corpus.(Tribunal Constitucional, 2008)

El Tribunal Constitucional (2008), en su fundamento
juridico undécimo, recuerda que el sistema de
responsabilidad penal juvenil se sustenta en el
reconocimiento del adolescente como sujeto de
derechos y de deberes frente a la sociedad. Asimismo,
precisa que dicho sistema debe regirse por parametros
compatibles con el principio objeto de la presente
investigacion y con los principios rectores de los
derechos humanos. Entre estos parametros se
encuentra, entre otros, el respeto al derecho del nifio a
expresar su opinion, participar y emitir juicios de valor en
todos aquellos asuntos que le conciernan o que puedan
incidir en su vida dentro de las instancias judiciales. En
este contexto, las autoridades competentes deben
garantizar que dicha participacion se realice en
condiciones que eviten cualquier forma de represalia y
que resulte lo menos traumatica posible para el nifio o
adolescente

Expediente N.°
02302-2014-PHC/TC
CUSCO-A.H.M.y
C.A.-H.M.
Representados por
AMBROCIO
HOLGADO APAZA

Este caso se inicia con una demanda de
hébeas corpus a favor de sus hijos, dirigida
contra una jueza de primera instancia,
alegando que se simulé un abandono material
mientras vendian habas en la calle con sus
hijos para obtener una sentencia fraudulenta
que permitié internar a los menores en un
centro de atencion residencial con fines de
adopcion, impidiéndoles ademés el contacto
con sus padres desde agosto de 2012. No
obstante, un juzgado declaré improcedente la
demanda por considerar que la medida se
sustentaba en una resolucion judicial valida y
no impugnada. Esta decision fue respaldada
por el procurador defensor del Estado y
confirmada por la segunda instancia, al concluir
que los menores no estaban privados
ilegalmente de su libertad y que su
internamiento  tuvo como finalidad su
proteccion. (Tribunal Constitucional, 2014).

El Tribunal Constitucional (2014) numeral diecisiete,
refiere que la sentencia que extinguié la patria potestad
y declaré en estado de abandono a los menores, no
tomd en cuenta la voluntad de éstos al momento de
determinar las medidas que, como se ha desarrollado,
fueron especialmente gravosas. Y recuerda lo
establecido en la Convencién de Derechos del Nifio
(1989) de las Naciones Unidas dispone, en su articulo
doce como el derecho de esccuchar a los nifios en
funcién de su edad y madurez en los procesos judiciales
y administrativos en los cuales participen de manera
directa , su representante u otro organo apropiado

Luego el Tribunal Constitucional (2014) en el numeral
dieciocho y veinte reitera el rol del Estado para
garantizar la opinién de los nifios en los procedimientos
que puedan afectarles tomando en consideracién la
especial situacion del menor, ya que, en muchos
supuestos, debe valorarse su edad o madurez. En ese
sentido, la Corte Interamericana de Derechos Humanos
(2002) ha precisado que debe matizarse
razonablemente el alcance de la participacién del nifio
en estos procedimientos, ya que la capacidad de
decision, por ejemplo, no es similar en un menor de 3
afios a la de uno de 16.

Nota: Elaboracion propia

El Tribunal Constitucional (2008) ha consolidado un criterio fundamental en diversos
precedentes. Asi, en el Expediente N.° 03247-2008-PHC/TC (Cusco — J.V.C. B), se enfatiza
que, ademas del principio de no discriminacidn, resulta indispensable garantizar el respeto
de la opinion del nifio. Ello implica que el menor “posee el derecho a participar y expresar
su opinion en todos los asuntos que le conciernen o puedan impactar su vida, debiendo las
autoridades judiciales asegurar que dicha participacion no genere represalias ni constituya
una experiencia traumatica” (STC 03247-2008-PHC/TC, fundamento 10, inciso b,

parafraseado).
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En concordancia con lo anterior, el Tribunal (2014) advierte que la sentencia de 17 de
enero de 2014 —mediante la cual se declaro el estado de abandono de los menores y se
extinguid la patria potestad— omitié considerar la voluntad de los nifios al momento de
determinar medidas que, como se expuso, resultaban particularmente gravosas. Esta omision
contraviene el articulo doce de la Convencion sobre los Derechos del Nifio (1989), que
establece el deber de los Estados de adoptar todas las acciones necesarias para recoger la

opinion de cada nifia, nifio o adolescente en los procedimientos que puedan afectarles.

Este mandato debe aplicarse con una valoracion contextualizada de la situacion del
menor, considerando su nivel de edad y del tipo de madurez. En esa linea, la Corte
Interamericana de Derechos Humanos (2002) ha precisado que la participacion infantil debe
ponderarse razonablemente, pues la capacidad de decision no es equiparable entre un nifio
de tres afios y un adolescente de dieciséis (Corte IDH, Opinion Consultiva OC-17/2002, parr.
101) (N.° 18).

En el caso concreto, el Tribunal Constitucional (2014) constata que existian
manifestaciones expresas en la cual los nifios no fueron valorados adecuadamente por la
entidad demandada. Asi, el menor A.H.M., al declarar ante el juzgado, manifesto su deseo
de “retornar a casa”. Esta voluntad coincide con lo consignado en el Informe Social N.° 735-
12-S.S-CAR-JML (fojas 73 del cuadernillo), donde igualmente expreso su deseo de volver

con sus padres (N° 19).

Todo ello evidencia que la resolucion judicial impugnada omitid considerar diversos
documentos que permitian conocer la voluntad de los nifios respecto de una decision que les
afectaba directamente (N° 20). El Tribunal Constitucional (2014) resalta que, en adelante,
todas las autoridades competentes en los procedimientos del poder judicial o en los de
caracter administrativo que involucren a menores de edad deben adoptar las medidas

necesarias para recabar sus opiniones, teniendo siempre en cuenta su edad y madurez.

En consecuencia, el Tribunal Constitucional (2014) declara fundada la demanda, al
haberse demostrado que el derecho a la debida motivacion se ha vulnerado en las
resoluciones judiciales, en conexidad con el derecho de los menores A.H.M.y CAH.M. a
tener una familia y mantener relaciones armonicas, continuas y solidarias con ella. Dicha

afectacion se produjo a partir de la sentencia del 17 de enero de 2014, que los declaré en
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estado de abandono, extinguié la patria potestad de sus progenitores y dispuso su
permanencia provisional en un centro de atencion residencial hasta que se promoviera su

adopcion o acogimiento (N° 21).

Por su parte, en el Expediente N° 02744-2015-PA/TC (Madre de Dios — Jesus de
Mesquita Oliviera y otros), el Tribunal sefiala que, para efectos de evaluar este principio en
situaciones de posible separacién familiar, las entidades publicas y privadas deben
considerar la participacion del menor y el ejercicio de su opinién, dado que se trata de
medidas que inciden directamente sobre sus derechos y tienen relevancia para su vida futura.
La Convencion sobre los Derechos del Nifio (1989), en su articulo tercero inciso uno, obliga

tanto a entidades publicas como privadas a observar este principio (N° 36).

Asi, cualquier medida de separacion adoptada por el Estado a través de sus
funcionarios por razones relacionadas con la situacion migratoria de los progenitores debe
ser excepcional, temporal y debidamente justificada en este principio. Una valoracién
adecuada del mismo exige considerar las especiales circunstancias de los padres o familiares,
tales como su historia migratoria, el tiempo de permanencia en el pais, la intensidad de los
vinculos con el territorio receptor, el impacto que tendria la ruptura familiar generada por
una posible expulsion, entre otros factores. Asimismo, debe considerarse la participacion y
opinion del menor, dado que estas decisiones afectan directamente sus derechos y su
proyecto de vida (N° 36).

Esta interpretacion es coherente con la concepcion de este principio circunstancias
como fundamento de la doctrina de proteccion integral, la cual supera visiones paternalistas
y autoritarias al reconocer al adolescente, a la nifia y al nifio como sujetos titulares plenos de
derecho, cuyas necesidades y derechos deben ser garantizados de manera integral (STC
3247-2008-PHC/TC). Dicho principio orienta la interpretacion de todos los derechos del
nifio y del adolescente, consolidando un marco de proteccion reforzada (STC 01817-2009-
PHC/TC) (N° 36, segundo pérrafo).

El analisis jurisprudencial demuestra que el Tribunal Constitucional peruano ha
desarrollado un estandar robusto en torno al derecho que tienen cada nifia 0 nifio a ser
escuchado conjuntamente con este principio. Dicho estandar obliga a todas las autoridades

a garantizar mecanismos efectivos para recoger y valorar la opinion del menor, atendiendo
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a su edad y madurez. Asimismo, impone limites estrictos a medidas que puedan afectar la
unidad familiar, especialmente en casos de abandono, patria potestad o situaciones
migratorias. En conjunto, esta linea jurisprudencial consolida una doctrina coherente con los
criterios internacionales de los derechos humanos y ratifica la posicion de nifas,
adolescentes y nifios como sujetos titulares de derecho, cuyo bienestar integral debe orientar

toda decision estatal.

3.2.2.4 Derecho del nifio a tener una familia y no ser separado del ntcleo familiar

Tabla N° 17

Derecho del nifio a tener una familia y no ser separado del nucleo familiar

Fundamento: : Derecho a tener una familia'y no ser separado de ella
CASO RESUMEN INTERES SUPERIOR DEL NINO

Expediente N° Es un proceso de habeas corpus interpuesto la  El Tribunal Constitucional (2009) en su numeral
01817-2009- sentencia de luna instancia judicial superior que  dieciséis fundamenta que el derechO a tener familia y
PHC/TC LIMA- declaro infUﬂdada la demanda} cc_)ntra suesposo, no ser separado de el[a, garantiza} Ia c‘ustodia dp sus
JARRA.Y dond_e sollcnaba_ se de cumplimiento al derecho _padre_s porque se ajusta aI_ principio materia de
""" que tienen de visitar los padres a favor de sus investigacion de esta tesis. Sin embargo, separarlos
VRRA. menores hijos (J.LAR.R.A. y V.R.R.A). Al delos padres en contra de su voluntad y garantizando
respecto, el Tribunal Constitucional (2009) por un debido proceso, se convierte en una excepcion
su parte declar6 fundada la demanda. (Tribunal  sobre todo cuando sea objeto de maltrato o descuido
Constitucional, 2009) tal como lo dispone el articulo un nueve numeral uno
de la Convencion de los Derechos del Nifio (1989), ya
gue de esa forma también se tutela el principio antes

mencionado
Expediente N° Es un Habeas Corpus interpuesto por Angélica  El Tribunal Constitucional (2014), en su fundamento
04937-2014-HC  Reynoso Alvifio a favor de su nieta N. I. B. P.y  juridico décimo sexto, sostiene que la base
JUNIN-N. I. B. la dirigi6 contra la directora de la Investigacion  constitucional de la proteccion del nifio y del
P Tutelar de J,unin, Hue}n_cayo, dofia Zina Yrene adolescgqte se sustenta en la condi_cién particulgr de
EPRESENTADA Romero Chavez. Solicita que se disponga la  vulnerabilidad |nher§nteasu etapa_yltal,caracterlzada
libertad de la menor favorecida y le sea  porunproceso continuo de formacion integral en tanto
POR ; entregada a la recurrente, toda vez que se personas en desarrollo. En este estadio evolutivo,
ANGELICA encuentra indebidamente retenida en un resulta esencial la provision de un entorno familiar
REYNOSO albergue por presunto abandono moral. Refiere  estable y seguro, capaz de garantizar no solo la
ALVINO que se hizo cargo de la menor desde que nacié  satisfaccién de sus necesidades materiales y

y le brind6 alimentos, vestido, vivienda,
educacion y asistencia médica; que en febrero
de 2014 vino la madre e la menor (hija de la
recurrente) y con ella acordaron que la
favorecida viviria alternativa con una y otra; y
que, posteriormente, la Fiscalia le Negé a la
menor, por cuanto habria sufrido violencia
sexual por parte de la pareja de SU a re
(padrastro). Luego, con auxilio de la policia, la
fiscalia extrajo a la favorecida de su escuela,
agrediendo a su madre y arguyendo un presunto
estado de abandono moral en el cual nunca
estuvo la menor, pues asistia normalmente a
sus clases y obtenia calificaciones
satisfactorias. Al respecto la primera instancia
ampar6é el derecho solicitado fundando la
demanda y ordend el externamiento y entrega
de la menor a su abuela por estimar que la
demandante presenta vinculos afectivos
estrechos con su nieta y debe continuar con su
cuidado. Por su parte la segunda instancia
revocé la resoluciéon apelada y declard
improcedente la accién procesal por considerar
que para el caso de autos existen vias
procedimentales igualmente  satisfactorias,
como es la via de tutela y tenencia de menor. El
Tribunal Constitucional (2014) por su parte.

afectivas, sino también un clima de serenidad y
bienestar que favorezca su desarrollo pleno y
armonico

Nota: Elaboracion propia
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Conforme se ve en el cuadro anterior, en el Expediente N° 01817-2009-PHC/TC
Lima- JA.R.R.A. Y V.R.R.A al respecto el TC (2017) indica que “cl derecho a que
cada nifio pueda tener una familia y que no sea separado de ella, este Tribunal estima
oportuno enfatizar que, si bien este derecho garantiza que los nifios deban
permanecer bajo la custodia de sus padres, por ser o que mas se ajusta a su interés
superior, existen situaciones en las cuales cuando los nifios se separan de los padres

seréd una necesaria excepcion a la regla general (N° 16).

De este modo, el articulo noveno, numeral uno, de la Convencion sobre los
Derechos del Nifio (1989) establece que la desvinculacién del nifio respecto de sus
padres, incluso en contra de su voluntad, solo puede disponerse con observancia
estricta del debido proceso y cuando resulte indispensable para salvaguardar su
interés superior. Tal medida se justifica, entre otros supuestos, cuando el menor es
victima de maltrato o negligencia por parte de sus progenitores, asi como en aquellos
escenarios en los que estos se encuentren separados y sea necesario adoptar una

decision juridicamente fundada respecto al lugar donde vive el nifio.

En consecuencia, cualquier decision que conlleve la desvinculacion del nifio
respecto de sus padres o de su nacleo familiar debe asumirse con caracter
estrictamente excepcional y solo en la medida en que resulte compatible con la
primacia de su interés superior. Asimismo, dicha separacion ha de concebirse, en
principio, como transitoria, orientada a posibilitar la pronta reunificacién del menor
con su familia tan pronto como cesen o se superen las circunstancias que motivaron

la adopcion de la medida (parr. 2, n.° 16).

Asimismo, dicho derecho se ve menoscabado cuando, por causas distintas a la
voluntad del nifio y prescindiendo del principio rector que orienta la presente
investigacion, se dispone su separacion del ndcleo familiar o se limita
injustificadamente la interaccion con alguno de sus miembros, como puede suceder,
por ejemplo, respecto de la madre. Ello obedece a que el desarrollo integral y el
bienestar del nifio se encuentran estrechamente vinculados a la existencia de

relaciones afectivas sélidas en el seno familiar, especialmente con sus progenitores.
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En este sentido, el articulo 9, numeral 3, de la Convencidon sobre los Derechos
del Nifio (1989) consagra la obligacion de garantizar el respeto del derecho del nifio
que se encuentre separado de uno o de ambos progenitores a preservar relaciones
personales y un contacto directo y periodico con ellos, excepto en aquellos supuestos
en los que dicha interaccidn resulte incompatible con el principio que constituye el
objeto de la presente investigacion. Al respecto, es necesario precisar que el deber
de respeto referido no sélo debe ser cumplido por el Estado, sino también por la
familia, la sociedad y la comunidad (N° 20).

Dicha conducta pone de manifiesto, ademas, que el emplazado, de conformidad
con la doctrina establecida por el Tribunal Constitucional (2009), incurri6 en la
vulneracion del derecho fundamental a la libertad personal del menor identificado
con las iniciales J.A.R.R.A., en la medida en que, lejos de dar cumplimiento a la
medida cautelar que disponia su entrega a la madre —orientada a asegurar su
adecuado desarrollo en un entorno caracterizado por el afecto y la armonia—,
procedi6 a retenerlo de forma injustificada y contraria a su voluntad. Esta
circunstancia adquiere especial relevanciasi se considera que, tal como se desarrolld
en los fundamentos precedentes, el propio nifio manifestd expresamente en
audiencia su voluntad de residir junto a su madre (n.° 37). Asimismo, se precisa que,
si bien los nifios son sujetos titulares del derecho a la libertad personal, la forma en
como lo ejercen puede ser legitimamente restringido por los padres cuando ello
responda a la proteccion del principio materia de investigacién, como ocurre al
prohibirles asistir a lugares que puedan comprometer su integridad; en tales casos,
la limitacion del derecho se justifica precisamente por la finalidad de salvaguardar
dicho interés (segundo pérrafo del n.° 37).

Por el contrario, no es valida la restriccion del derecho a la libertad individual de
los nifios cuando dicha limitacion no persigue la proteccion de su interés superior o
cuando se desconoce un mandato judicial. Asi ocurre, por ejemplo, cuando los
padres, en lugar de garantizar la asistencia de sus hijos a la escuela para su formacion
educativa, los mantienen bajo su custodia para que trabajen con ellos o los obligan
a mendigar en la via pablica. En tales circunstancias, corresponde al Estado
intervenir y adoptar las medidas necesarias para salvaguardar el principio materia

de andlisis, dado que no solo se vulnera de manera arbitraria su libertad individual,
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sino tambien sus derechos a la educacion y al libre desarrollo de la personalidad,
ademas de propiciar de forma indirecta situaciones de trabajo forzoso (tercer

parrafo, n.° 37).

Por su parte, el TC(2014) en el expediente N° 04937-2014-HC Junin-N. I. B. P.,
representada por Angeélica Reynoso Alvifio donde refiere que, la fundamentacion
considerada en la norma constitucional de la proteccion del nifio y del adolescente
reposa en la especial situacion en que dichos menores de edad se encuentran, es
decir, en plena etapa de formacién integral, en tanto personas en desarrollo (cfr.
Sentencia 02079-2009-PHC/TC); etapa en la que es fundamental el cobijo de una
familia estable y segura, que otorgue un ambiente de tranquilidad y felicidad (N°
16).

Conforme lo analizado este principio debe ser considerado siempre para
resguardar la posibilidad de que ningln nifio sea separado de su familia, conforme
prescribe el articulo noveno numeral uno de la Convencion sobre los Derechos del
Nifio (1989) eso es la regla general es que debe estar y ser parte de una familia, y la
separacion de un nifio, debe ser solo para resguardar este principio. Al respecto, ya
se ha hecho referencia que el principal ejemplo es cuando los nifios son victimas de
violencia u objeto de maltrato por sus padres. Del mismo modo el TC(2014) refiere
que la fundamentacion constitucional de la proteccién de cada adolescente o nifio
reposa en la especial situacién en que dichos menores de edad se encuentran, es
decir, en una etapa en la cual se estan formando de manera integral, en tanto
personas en desarrollo, etapa en la que es fundamental el cobijo de una familia

estable y segura, que otorgue un ambiente de tranquilidad y felicidad.
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3.2.2.5 El derecho a la vida, la supervivenciay el desarrollo

Tabla N°18

El derecho a la vida, la supervivencia y el desarrollo

El derecho a la vida, la supervivencia y el desarrollo

CASO RESUMEN INTERES SUPERIOR DEL NINO
Expediente N° El caso trata de una accién de habeas corpus  El Tribunal Constitucional sefiala que la responsabilidad
03247-2008- interpuesta por un padre en favor de su hijo  penal juvenil debe interpretarse en armonia con el interés
PHC/TC menor, cuestionando una megida de internac@én superior del nifio y otros derechos fundamentales, Iq,que
CUzZCco- impuesta en un centro juvenil y la prolongacién  obliga al Estado a promover politicas de prevencion y

de una investigacién tutelar sin resolucion desarrollo integral. Asimismo, conforme a la Convencién
JV.CB. definitiva. ElI Tribunal Constitucional (2008)  sobre los Derechos del Nifio, se prohibe la pena de muerte
declar6 improcedente la demanda por y laprisién perpetua para adolescentes, estableciendo que
sustracciéon de la materia, al haberse emitido la privacion de libertad solo debe aplicarse como Ultimo
previamente la resolucién que dio origen a la  recursoy por el tiempo mas breve posible
accion constitucional.
Expediente Demanda de inconstitucionalidad promovida por
N° 0008- ciudadanos contra el articulo uno de la Ley N.°  El Tribunal Constitucional (2012), en su condicién de
2012-PI/TC 28704, que introduce modificaciones al articulo  supremo intérprete de la Constitucion, recoge la doctrina
Lima10609 ciento setenta y tres numeral 3, del Cédigo Penal  desarrollada por la Corte Interamericana de Derechos
Ciudadanos (1991), referido al delito de violaciéon sexual Humanos (2012), la cual ha establecido que los nifios y las

cuando la victima tiene entre 14 y 18 afios de
edad.

nifias son titulares de derechos cuyo ejercicio se despliega
de manera progresiva en funcién del desarrollo de su

autonomia personal. Desde esta perspectiva, corresponde
a las autoridades encargadas de la aplicacion del derecho
—tanto en el ambito administrativo como en el
jurisdiccional— ponderar las circunstancias particulares de
cada menor y el principio de su interés superior, a fin de
determinar, de manera adecuada y proporcional, el grado
de patrticipaciéon que debe reconocérsele en los procesos
que inciden en la definicion y ejercicio de sus derechos,
conforme a lo sefialado en el Caso Atala Riffo y nifias vs.
Chile (2012).

Nota: Elaboracion propia

El Tribunal Constitucional (2008) en el Expediente N.° 03247 (2008)
establece que, ademas de reconocer a los adolescentes, nifias y nifios como sujetos
titulares de derechos y obligaciones dentro del sistema de responsabilidad penal
juvenil, dicho sistema debe ajustarse a pardmetros que respeten el principio materia de
investigacion de esta tesis y los principios rectores de los derechos humanos. En este
sentido, el supremo interprete constitucional enfatiza no solo la dignidad, la no
discriminacion y la participacion activa de los menores, sino también derechos
fundamentales como el desarrollo, la supervivencia y la vida. Asimismo, conforme a
la Convencion sobre los Derechos del Nifio (1989), se prohibe la imposicidn de penas
como la prisién perpetua o la pena de muerte, y se establece que la privacién de libertad

debe aplicarse por el menor tiempo posible (art. 11).

Desde la perspectiva del Tribunal Constitucional (2008) este principio
trasciende el &mbito judicial, constituyéndose en un mandato que obliga al Estado a

disefiar politicas para prevenir que los jovenes y adolescentes cometan delitos y
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garantizar condiciones que promuevan el desarrollo integral del menor en la sociedad.
Estas disposiciones se materializan en lo que se denomina politicas de infancia, las
cuales no se limitan a resolver conflictos de interés, sino que buscan asegurar el
bienestar general de los nifios. En concordancia con ello, el Reglamento de la Ley N.°
30466, que establece parametros y garantias procesales para la consideracion
primordial del interés superior del nifio, aprobado mediante el Decreto Supremo N.°
002-2018-MIMP, El Ministerio de la Mujer y Poblaciones Vulnerables (2018)
incorpora criterios esenciales relacionados con salud, educacion, justicia y la

formulacién de politicas publicas.

Por otro lado, el supremo intérprete de la Constitucion, al pronunciarse en la
sentencia recaida en el Expediente N.° 0008-2012-PI/TC, mediante la cual se
despenalizan las relaciones sexuales consentidas con personas menores de dieciocho
afos, desarrolla los fundamentos que sustentan la titularidad del derecho a la libertad
sexual como manifestacion del derecho al libre desarrollo de la personalidad. En dicho
pronunciamiento, el Tribunal afirma que este derecho corresponde plenamente a
quienes han alcanzado la mayoria de edad; no obstante, reconoce que los adolescentes
entre catorce y menos de dieciocho afios también son titulares del mismo, sustentando

esta afirmacion en seis argumentos.

El primero de estos se apoya en la Convencion sobre los Derechos del Nifio
(1989), especificamente en sus articulos 1 y 5, los cuales consagran el principio de la
evolucion de las facultades del nifio y del adolescente. Este principio implica que el
ejercicio de los derechos fundamentales se despliega de manera progresiva, en funcion
del desarrollo de la autonomia personal. En esa linea, se recoge la jurisprudencia de la
Corte Interamericana de Derechos Humanos (2012), segun la cual los nifios y las nifias
ejercen sus derechos de forma gradual a medida que alcanzan mayores niveles de
madurez, lo que obliga a las autoridades administrativas y judiciales a ponderar las
circunstancias particulares de cada menor y su interés superior al momento de definir
su grado de participacion en las decisiones que inciden en la determinacién y ejercicio
de sus derechos, conforme a lo establecido en el Caso Atala Riffo y nifias vs. Chile
(2012).
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Asimismo, menciona un segundo criterio como la establecida en el articulo |
y 1l del Titulo Preliminar del Cddigo del Nifio y del adolescente, la tercera, entendida
como la capacidad de autodeterminacion de su sexualidad en el ordenamiento juridico
peruano mediante normas legales en lo civil y penal; la cuarta que es u diagnostico de
adolescentes en el Per( de la Universidad Cayetano Heredia(2015) que reporta el inicio
de la edad sexual entre 15 a 19 afios, la quinta es una Encuesta demogréfica de Salud
Familiar(ENDES,2021) que refiere a las mujeres fértiles desde los 15 a 49 afios de
edad y el sexto criterio de refiere al Plan Nacional de Accion por la Infancia y la
Adolescencia 2021-2021 el cual menciona que 13.5% de adolescentes de 15 a 19 afios

tenian al menos, un hijo, hija o estaban embarazadas (TC. 2012, Fundamento 22).

Del analisis efectuado se concluye que el Organo Supremo Constitucional
peruano ha consolidado una interpretacion integral y garantista del ISN, reconociendo
a los nifios y adolescentes como sujetos plenos de derechos, incluso dentro de ambitos
tradicionalmente restrictivos como el sistema de responsabilidad penal juvenil y la
regulacion de la sexualidad. Dicho principio no se agota en la funcién jurisdiccional,
sino que se proyecta como un mandato transversal al Estado, que exige la formulacion
e implementacidn de politicas pablicas orientadas a la prevencién, la proteccién y el
desarrollo integral de la nifiez y la adolescencia, en consonancia con los estandares

internacionales de derechos humanos.

Asimismo, el TC (2012) ha reconocido que los adolescentes entre 14 y menos
de 18 afios son titulares del derecho a la libertad sexual, en atencion al principio de la
evolucion de las facultades, al libre desarrollo de la personalidad y a la progresiva
autonomia personal, criterios respaldados tanto por la Convencion sobre los Derechos
del Nifio (1989) como por la jurisprudencia interamericana. En consecuencia, toda
intervencion estatal —ya sea legislativa, administrativa o judicial— debe ponderar las
condiciones especificas del menor, garantizando su participacion efectiva y
priorizando su interés superior, sin desconocer su dignidad, su capacidad de

autodeterminacion ni la realidad social en la que se desenvuelve.
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3.2.2.6. Respeto al debido proceso

Tabla N° 19
Respeto al debido proceso

Respeto al debido proceso

INTERES SUPERIOR DEL NINO

CASO RESUMEN

Expediente  El proceso corresponde a una accion de habeas
N° 03247- corpus promovida por un padre en
2008- representacion de su menor hijo, identificado con
PHC/TC las iniciales J.V.C.B., dirigida contra una

resolucién emitida por un 6rgano jurisdiccional
cuzco- de instancia superior que declar6 infundada una
J.V.CB. garantia constitucional vinculada a la libertad

personal. Dicha resolucién se referia a la
imposicién de una medida socioeducativa de
internacion en el Centro Juvenil de Marcavalle,

El Tribunal Constitucional (2008) sefiala que el sistema de
responsabilidad penal juvenil reconoce al adolescente como
sujeto de derechos y deberes, y exige la plena observancia del
debido proceso y de los principios de derechos humanos.
Asimismo, conforme a la jurisprudencia interamericana, los
procedimientos deben garantizar juez competente e imparcial,
doble instancia, presuncién de inocencia, contradiccion,
audiencia y defensa, aplicando estas garantias de manera
adecuada a las particularidades propias de la condicion del
nifio y a su participacion efectiva en el proceso

en la ciudad del Cusco, y fue cuestionada frente
a otro juzgado. La decisiéon fue objeto de
apelacion, siendo confirmada por el juez
inmediato superior, quien ademas dispuso la
ampliacién de la investigaciéon tutelar por un
periodo superior a diez meses, sin que se
emitiera oportunamente una resolucion definitiva
respecto de los hechos investigados.
Finalmente, el Tribunal Constitucional (2008)
declar6 la demanda improcedente por
sustraccion de la materia, al haberse expedido
con anterioridad la resolucién que dio origen a la
interposicién del habeas corpus.

Nota: Elaboracion propia

El Tribunal Constitucional (2008) en el Expediente N.° 03247-2008-PHC/TC
(Cuzco-J.V.C.B.) reafirma que la aplicacion de este principio se debe incorporar los
principios rectores de los derechos fundamentales, entre ellos los elementos que
corresponden a las garantias procesales. Este ultimo comprende garantias esenciales
como: (i) la presuncién de que toda persona se considera inocente hasta que se
demuestre lo contrario; (ii) la comunicacion inmediata y directa de los cargos; (iii) la
asistencia juridica o social adecuada; (iv) la tramitacién sumaria con participacion
directa de los padres; (v) el respeto a la vida privada; y (vi) la imparcialidad en el

proceso.

En igual sentido, el supremo intérprete de la Constitucion reafirma la doctrina
fijada por la Corte Interamericana de Derechos Humanos (2002), conforme a la cual
todo procedimiento, ya sea de naturaleza judicial o administrativa, en el que se vean
comprometidos los derechos de nifias, nifios y adolescentes, debe regirse por la
observancia estricta de los principios y garantias que integran el debido proceso.
Dichas garantias comprenden, entre otros extremos, la actuacion del juez natural —
competente, independiente e imparcial—, el derecho a la revisiéon por un érgano

superior, la presuncién de inocencia, el principio de contradiccion, asi como los
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derechos a ser oido y a ejercer una defensa efectiva. La aplicacion de estos estandares
exige, ademas, una consideracion especial de las condiciones propias de los menores
de edad, las cuales se manifiestan, entre otros aspectos, en su participacion directa
dentro de los procedimientos y en la adopcion de medidas de proteccion orientadas

a salvaguardar su desarrollo integral. (Corte IDH, 2002, Opinion Consultiva n.° 11).

Este enfoque debe ser asumido no solo por los jueces de familia, sino también
por los jueces penales y constitucionales que conocen procesos relacionados con
adolescentes infractores. En muchos casos, la excesiva atencion a las formalidades
procesales conduce a olvidar que, aun tratdindose de menores, se debe garantizar un
proceso que respete sus derechos sustantivos y no limitarse a cumplir meramente con

las formas.

En sintesis, la jurisprudencia constitucional y el estandar interamericano
consolidan la idea de que este principio y el debido proceso son principios
inseparables en la administracion de justicia juvenil. Su observancia no solo asegura
el sentido integral de la proteccién de los derechos de cada nifio, nifia 0 adolescente,
sino que también impone al Estado y a los operadores juridicos la obligacién de
adaptar los procedimientos a las necesidades especificas de la nifiez, evitando

vulneraciones que comprometan su desarrollo y dignidad.
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3.2.2.7. Principio pro infante

Tabla N° 20

Principio pro infante

Fundamento: principio pro infante

CASO

RESUMEN

INTERES SUPERIOR DEL NINO

Expediente N°
01665-2014-HC
ICA-CF.AP
Representado(a)
por JUAN
TEMISTOCLES
GARCIA
CORDOVA -
ABOGADO

El proceso en cuestion
corresponde a una demanda
de habeas corpus interpuesta
en favor del menor
identificado con las iniciales
C.F.A.P., dirigida contra un
juez de primera instancia y los
magistrados de segunda
instancia, por la presunta
vulneracion del derecho al
debido proceso. La
controversia se origina en una
sentencia condenatoria que
declar6 al menor responsable
del delito contra la libertad
sexual, frente a la cual se
solicité su nulidad por una
supuesta falta de motivacion,
al alegarse que los medios
probatorios no habian sido
debidamente valorados.
Dicha solicitud fue declarada
improcedente y
posteriormente  confirmada
por el 6rgano jurisdiccional de
segunda instancia.

En ese contexto, el juez de

primera instancia declaré
infundada la demanda
constitucional al considerar

que la sentencia cuestionada
se encontraba
suficientemente motivada,
mientras que la instancia
superior revocd dicha decision
y declar6 improcedente la
demanda. Finalmente, el
Tribunal Constitucional (2014)
resolvié declarar infundada la
pretension referida a la
vulneracién del derecho de
defensa, pero fundada la
referida a la afectacion del
derecho a la pluralidad de
instancia

El Tribunal Constitucional (2014), en su fundamento juridico décimo
octavo, sostiene que dicho principio trasciende su caracter meramente
garantista para erigirse como un criterio normativo de interpretacion y
aplicaciéon del ordenamiento juridico. En tal sentido, se configura como
una metanorma o norma de segundo grado, en cuanto establece
directrices orientadoras para la aplicacion de otras disposiciones
juridicas que admiten mdltiples interpretaciones o que eventualmente
pueden entrar en conflicto entre si. En su concepcion esencial, este
principio proporciona al operador juridico una herramienta para la
resolucién de antinomias, tanto en el plano normativo como en el de las
disposiciones, cuyo rasgo distintivo radica en su orientaciéon a maximizar
el ejercicio y la efectividad de los derechos de nifias, nifios y
adolescentes. Por ello, en el ambito que es objeto de la presente
investigacién, dicho principio se identifica sustancialmente con el
principio pro infante.

Posteriormente, el Tribunal Constitucional (2014), en su fundamento
juridico décimo noveno, precisa que, frente a antinomias existentes en
el plano de las normas o de los distintos sentidos interpretativos que
pueden desprenderse de una misma disposicion, el principio pro infante
opera como un criterio rector para la interpretacién y aplicacion de
aquellas normas vinculadas al ejercicio de derechos fundamentales. En
particular, dicho principio resulta aplicable cuando de una disposicion
juridica es posible extraer, al menos, dos interpretaciones plausibles:
una primera que garantiza al menor —en su condicién de titular del
derecho fundamental— las condiciones mas favorables para su ejercicio
y disfrute efectivo; y otra que, aun derivandose del mismo texto
normativo, introduce restricciones o limitaciones al goce de dicha
posicion juridicamente protegida. En tales supuestos, la directriz
impuesta por el principio pro infante exige que el operador juridico
privilegie aquella interpretacién que permita optimizar, en mayor medida,
el ejercicio pleno del derecho fundamental del nifio, nifia o adolescente.

Con posterioridad, el Tribunal Constitucional (2014), en su
fundamento juridico vigésimo, sefiala que, cuando se presentan
antinomias en el nivel de las disposiciones juridicas, el principio pro
infante obliga al operador del derecho a resolver el caso concreto
mediante la aplicacion de aquella disposiciéon que resulte mas idénea
para garantizar el disfrute efectivo y el ejercicio pleno del derecho
constitucional del menor. La operatividad de este principio presupone la
coexistencia de dos disposiciones normativas igualmente validas y
compatibles con la Constitucién, pero cuyos efectos sobre el derecho del
nifio, nifia o adolescente difieren: mientras una de ellas permite optimizar
su goce y ejercicio, la otra lo limita o desmejora. En este escenario, el
principio pro infante excluye cualquier margen de discrecionalidad en la
eleccion normativa, imponiendo de manera vinculante la aplicacion de la
disposicién que mejor maximice la proteccién y efectividad del derecho
fundamental del menor.

Asimismo, el principio pro infante, conforme a lo expuesto por el
Tribunal Constitucional (2014) en su fundamento juridico vigésimo
primero, proporciona criterios especificos para la solucién de conflictos
0 antinomias entre derechos fundamentales, o entre estos y otros bienes
constitucionalmente protegidos. Cuando se presenta una colisién en la
que se encuentran comprometidos los derechos de nifas, nifios o
adolescentes frente a otros derechos o intereses igualmente
reconocidos por la Constitucién, dicho principio impone al érgano
jurisdiccional, como regla inicial, el deber de otorgar primacia a los
derechos e intereses de los menores. Esta prevalencia solo puede ser
desplazada de manera excepcional, cuando concurran razones de
especial gravedad y estricta necesidad en el marco de una sociedad
democrética que justifiquen la adopcion de una regla de soluciéon en
sentido contrario. Este criterio de preferencia o prevalencia no se
circunscribe exclusivamente al ambito jurisdiccional, sino que se
proyecta también sobre el proceso de produccién normativa,
particularmente en el ejercicio de la funcion legislativa. En tal sentido, el
legislador se encuentra obligado a ponderar de manera integral los
derechos e intereses que, tanto a favor como en contra del menor,
puedan verse involucrados cada vez que aprueba una disposicion legal,
conforme a lo establecido en la STC N.° 2079-2009-PHC/TC.
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Nota: Elaboracion propia

En el expediente N.° 01665-2014-HC (lca-C F.A.P.), el Tribunal
Constitucional (2014) sostiene que este principio no solo impone un mandato
garantista, sino que también acta como una norma de interpretacién y aplicacion de
otras disposiciones. En este sentido, se configura como una meta-norma o norma
secundaria que orienta la resolucion de conflictos normativos y antinomias,
privilegiando siempre el ejercicio y el goce de los derechos de los menores. Por ello,
este principio se identifica con el denominado principio pro infante (Tribunal
Constitucional, 2014).

En el plano interpretativo, cuando una disposicion admite al menos dos
sentidos posibles, el principio pro infante establece que debe optarse por aquel que
optimice el ejercicio del derecho fundamental del menor, evitando interpretaciones
que restrinjan su proteccion (Tribunal Constitucional, 2014, fundamento 19). De
igual manera, frente a antinomias entre disposiciones igualmente validas, el operador
juridico debe aplicar la norma que mejor garantice el goce efectivo del derecho
constitucional del nifio, sin margen de discrecionalidad, pues la eleccién debe

orientarse a maximizar la proteccion del menor (fundamento 20).

Este principio también regula la solucién de conflictos entre derechos o entre
estos y otros bienes constitucionales. Ante una colision que involucre derechos de
menores frente a otros intereses constitucionalmente protegidos, el criterio de
preferencia impone la prevalencia de los derechos del nifio, salvo que existan razones
excepcionales y absolutamente necesarias en una sociedad democratica que
justifiquen lo contrario (Tribunal Constitucional, 2014; véase también Corte IDH,
Opinién Consultiva N.° 11).

Asimismo, este criterio se proyecta al ambito legislativo, obligando al
legislador a considerar los derechos e intereses de los menores en la produccion
normativa En el caso concreto, el Tribunal Constitucional (2009). advierte que la
interpretacion defectuosa del articulo doscientos diecinueve del Cadigo de los Nifios

y Adolescentes(2000), al computar el plazo desde la lectura de la sentencia y no desde
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su notificacion efectiva al menor y sus representantes, vulnerd el principio pro
infante, el principio materia de investigacion y el derecho a la pluralidad de instancia
reconocido en el articulo 139.6 de la Constitucion Politica del Peri(1993)y en el

articulo 40.2 de la Convencion sobre los Derechos del Nifio (1989).

El andlisis jurisprudencial confirma que el principio pro infante, como
manifestacion de este principio, constituye un instrumento hermenéutico y decisoria
que orienta la interpretacion normativa, la resolucion de antinomias y la ponderacion
de derechos. Su aplicacion no solo vincula a los jueces en la funcién jurisdiccional,
sino también al legislador en la produccion normativa, asegurando que toda actuacion
estatal privilegie la proteccion integral de los menores. Este enfoque refuerza la
obligacion constitucional e internacional de garantizar el desarrollo pleno de la nifiez

en condiciones de dignidad y justicia.
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3.2.2.8. Derecho, principio y norma de procedimiento

Tabla N° 21

Derecho, principio y norma de procedimiento

Fundamento: Derecho, principio y norma de procedimiento

CASO RESUMEN INTERES SUPERIOR DEL NINO
Expediente N° 01587- El caso es un Habeas Corpus interpuestapor ~ El Tribunal Constitucional (2018), en su
2018-HC LIMA- Ollanta Moisés Humala Tasso en favor de  fundamento juridico vigésimo primero, recoge

OLLANTA MOISES
HUMALA TASSO, EN
REPRESENTACION DE
ILHH. Y N.S.H.H.

sus dos menores hijas contra un fiscal por
vulneracion de diversos derechos tales
como: a la libertad de ensefianza, el derecho
a la educacion, intimidad y en general al
principio materia de investigacion en
perjuicios de sus hijas. El juzgado declaro
improcedente la demanda por sustraccion de
la materia y luego la segunda instancia
confirmé la misma. Sin embargo, el Tribunal
Constitucional (2018) declaré en parte, pero
como una demanda de amparo por
vulneracion al principio materia de esta
investigacion e improcedente en los demas
extremos.

la doctrina desarrollada por el Comité de los
Derechos del Nifio (2002), conforme a la cual
el interés superior del nifio debe ser entendido
no solo como un derecho sustantivo y un
principio interpretativo, sino también como una
auténtica norma de procedimiento. En esta
Gltima dimensién, dicho principio impone la
obligacion de que toda decision que incida
sobre un nifio en particular, sobre un grupo
determinado de nifios o sobre la nifiez en
general, sea precedida por un proceso
deliberativo que incorpore una evaluacion
razonada de las posibles consecuencias —
tanto favorables como adversas— que dicha
decision pueda generar en los nifios afectados.

La identificacion y determinacion del interés
superior del nifilo exigen, ademas, la
observancia de  garantias  procesales
especificas. En particular, la motivacién de las
decisiones debe evidenciar de manera expresa
que este derecho ha sido considerado de forma
explicita y prioritaria. En tal sentido, los
Estados parte se encuentran obligados a
explicar de qué modo se ha respetado el
interés superior del nifio en la decision
adoptada, precisando los criterios empleados
para su determinacién, asi como la forma en
que los intereses del nifio han sido ponderados
frente a otras consideraciones relevantes, ya
sea en el &mbito de la formulacién de normas
generales o en la resolucion de casos
concretos.

El  Tribunal Constitucional (2018), en su
fundamento juridico vigésimo segundo, acoge los
lineamientos establecidos en la Ley N.° 30466
(2018), la cual fija parametros y garantias procesales
orientados a asegurar la consideracién primordial
del interés superior del nifio. En dicho marco
normativo, este principio es reconocido de manera
expresa como un derecho sustantivo, un criterio
rector de interpretacion y una norma de
procedimiento. De manera especifica, el articulo 5
de la referida ley impone a las entidades publicas, en
todos los niveles de gobierno, el deber de motivar
sus decisiones y resoluciones, tanto administrativas
como judiciales, explicitando la forma en que han
valorado el interés superior del nifio, nifia o
adolescente, independientemente de que la medida
adoptada los afecte de manera directa o indirecta.

Posteriormente, en su fundamento juridico vigésimo
tercero, el Tribunal Constitucional (2018) enfatiza
que, en su dimension procedimental, el principio
materia de investigacion reviste caracter imperativo,
ya sea en aquellos supuestos en los que los
adolescentes, las nifias o los nifios intervienen como
sujetos principales del proceso, o en aquellos otros
en los que, aun sin participar de manera directa, las
decisiones adoptadas por autoridades
administrativas, fiscales o jurisdiccionales pueden
incidir, aunque sea indirectamente, en su situacién
juridica o factica.

Nota: Elaboracion propia
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Como se ve en el cuadro anterior, el Tribunal Constitucional (2018) en el
Expediente N.° 01587 (2018), referido al caso de Ollanta Moisés Humala Tasso en
representacion de 1.H.H. y N.S.H.H., donde recoge la concepcion del Comité de los
Derechos del Nifio (2002) expresada en su Observacion General N.° 14(2002),
relativa al derecho del nifio a que dicho principio sea de una consideracién
primordial. Este organismo ha establecido que, ademas de ser un derecho y un

principio, y también una norma de procedimiento.

El Comité de los Derechos del Nifio (2013) establece como norma
procedimental, este principio exige que toda decision que afecte a un nifio, a un
grupo de nifios 0 a la nifiez en general incluya una evaluacion detallada de las
repercusiones negativas o positivas que dicha decision pueda generar. La
determinacion del interés superior exige garantias procesales y una fundamentacion
explicita en la resolucién, que evidencie como se considerd este derecho, los
criterios utilizados y la ponderacion frente a otros intereses, tanto en cuestiones

normativas generales como en casos concretos (parr. 6).

Siguiendo esta pauta, el ordenamiento juridico peruano, mediante la Ley N.°
30466, que establece parametros y garantias procesales para la consideracion
primordial de dicho principio, reconoce que este principio tiene una
tridimensionalidad conceptual: como derecho 0 norma sustantiva, parametro
interpretativo y norma de procedimiento. En particular, el articulo 5 de dicha ley
obliga a todas las entidades publicas a fundamentar en sus decisiones
administrativas o judiciales la primacia de dicho principio, ya sea que los afecte
directa o indirectamente (Ley N.° 30466, art. 5).

Por tanto, este principio como norma procedimental es de obligatorio
cumplimiento en cualquier escenario, incluso cuando los menores no son parte
directa del proceso, pero las decisiones adoptadas por autoridades administrativas,
fiscales o judiciales puedan impactarlos de manera indirecta. Este principio exige
una evaluacion detallada en cada caso concreto para garantizar la proteccion

efectiva de los derechos de la nifiez (Tribunal Constitucional, 2018).
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Finalmente, la jurisprudencia de la Corte Interamericana de Derechos
Humanos (2002) ha reforzado esta concepcion, al reconocer que la triple dimensién
de este principio otorga a este principio la calidad de derecho o norma sustantiva
de aplicacion directa y la capacidad de operar como norma procedimental
vinculante. Esta misma idea se recoge en el articulo dos de la Ley N.° 30466 (2016),
que refiere que este principio debe ser considerado prioritariamente en toda decision
que afecte, directa o indirectamente, a nifios y adolescentes, asegurando la
proteccion que de manera integral se debe tener a sus derechos humanos (Ley N.°
30466, 2016, art. 2).

El reconocimiento de este principio en su tridimension conceptual constituye
un avance sustancial en la proteccion de los adolescentes, nifias y nifios, ya que, no
solo orienta la interpretacion normativa, sino que impone obligaciones concretas a
las autoridades cuando tengan que adoptar determinadas de decisiones,
garantizando que cualquier medida se fundamente en una evaluacion detallada de
su impacto en los derechos del menor. De este modo, se consolida un enfoque
garantista que armoniza con los estandares internacionales y refuerza la obligacion
estatal de priorizar el bienestar y desarrollo de los adolescentes, nifias y nifios de

manera integral.
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3.2.2.9. La plena satisfaccion de los derechos del nifio

Tabla N° 22

Plena satisfaccion de los derechos del nifio

Fundamento: La plena satisfaccion de los derechos del nifio

CASO

RESUMEN

INTERES SUPERIOR DEL NINO

Expediente N°
03247-2008-
PHC/TC CUZCO-
J.V.C.B.

El proceso es un habeas corpus interpuesto por
Jerénimo Cardefia Quispe a favor de su mejor hijo
J.V.C.B.contra la resolucion de la Sala Mixta
Descentralizada de Canchos-Sicuani de la corte
Superior de Justicia de Cuzco, que declard
infundada la demanda de habeas corpus y vresa
sobre una medida de socioeconémica de
internacion en el Centro Juvenil de Marcavalle
Cuzco y la dirigié contra el Segundo Juzgado Mixto
de Canchis, decision que fue apelada, confirmando
la misma el juez inmediato superior ampliando la
investigacion tutelar por mas de 10 meses sin que
se remita la resolucion sobre los hechos materia de
investigacion. El Tribunal Constitucional (2008) la
declara improcedente por sustraccion de la materia,
puesto que ya se habia emitido la resolucién que
originaba el habeas corpus.

El Tribunal Constitucional (2008), en su fundamento
juridico octavo, sostiene que, ante este escenatrio,
la doctrina de la proteccion integral se estructura
sobre la base del principio del interés superior del
nifio, en estrecha consonancia con lo dispuesto en
el articulo 3 de la Convencién sobre los Derechos
del Nifio (1989). Desde esta perspectiva, tanto la
finalidad como el criterio interpretativo de dicho
principio se orientan a la plena efectividad y
satisfaccion de los derechos del nifio. En tal sentido,
su contenido no es otro que el conjunto mismo de
derechos reconocidos, de modo que interés y
derecho se configuran como nociones inseparables
e incluso coincidentes. Asi, todo “interés superior”
se encuentra necesariamente condicionado por su
vinculaciéon directa con aquello que ha sido
juridicamente reconocido como derecho, y, a su
vez, solo aquello que ostenta la calidad de derecho
puede ser calificado como interés superior. En
consecuencia, una vez establecido un catalogo
amplio y definido de derechos, resulta juridicamente
insostenible mantener una concepcion
indeterminada o ambigua del interés superior del
nifio.

Expediente N°
01665-2014-HC
ICA-CFAP
Representado(a)
por JUAN
TEMISTOCLES
GARCIA
CORDOVA -
ABOGADO

Juan Temistocles Garcia  Cérdova interpone
demanda de Habeas corpus a favor del menor
C.F.AP contra el juez del primer Juzgado
Especializado de Familia de Ica y los magistrados
de la Segunda Sala Civil de la Corte Superior de Ica
por vulneracién de derechos al debido proceso, ya
que mediante sentencia se condendé al menor
C.F.A.P por delito de contra la libertad sexual; sin
embargo solicit6 la nulidad de la misma por carencia
de motivaciéon, porque no se compulsaron
debidamente los medios probatorios, la cual fue
declarada improcedente y confirmada por la
Segunda Sala Civil de la Corte Superior de justicia
de Ica- En ese sentido el Segundo Juzgado Penal
declaro infundada la demanda por considerar que
estaba adecuadamente motivada y la Sala de
Emergencia de la Corte Superior de justicia de Ica
revoco la apelada y la declaro improcedente

El Tribunal Constitucional (2014), en su fundamento
juridico décimo sexto, sostiene que el principio en
cuestion posee una proyeccion transversal, en tanto
irradia sus efectos sobre la totalidad del
ordenamiento juridico. En tal sentido, la obligacién
de ponderar sus alcances cada vez que se adopten
decisiones que tengan como destinatarios a nifias,
nifios o adolescentes recae sobre todas las
instituciones, sean estas de naturaleza publica o
privada, comprendiendo al Congreso de la
Republica, a los ¢rganos de la administracion
publica y a los érganos jurisdiccionales. Asimismo,
dicho principio impone a todas estas instancias un
deber de actuaciébn con enfoque garantista,
conforme al cual toda decisién que involucre a una
persona menor de edad debe partir de su
reconocimiento como sujeto pleno de derechos y
orientarse a asegurar la satisfaccion integral y
efectiva de los mismos

Nota: Elaboracion propia

El Expediente N.° 03247-2008-PHC/TC (Cuzco — J.V.C.B.) desarrolla una

linea interpretativa conforme a la cual el interés superior del nifio se erige como un

pilar central de la doctrina de la proteccidn integral, con sustento directo en el articulo

3 de la Convencion sobre los Derechos del Nifio (1989). En coherencia con ello, el

Tribunal Constitucional (2008) sostiene que tanto la finalidad como el criterio

hermenéutico aplicables deben dirigirse a garantizar la realizacion plena y efectiva

de los derechos del menor, precisando que el contenido material de dicho principio

esta constituido por los propios derechos reconocidos, de modo que interés y derecho

resultan conceptualmente coincidentes. En consecuencia, todo interés superior se

encuentra necesariamente delimitado por su vinculacion con aquello que ha sido
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juridicamente consagrado como derecho, de manera que solo lo normativamente
reconocido puede adquirir tal calificacion. Sobre la base de este amplio
reconocimiento de derechos, el Tribunal concluye que carece de sustento juridico

mantener una concepcion vaga, indeterminada o ambigua de dicho principio.

En esa misma linea, en el Expediente N.° 01665-2014-HC (Ica — C.F.A.P.), el
Tribunal Constitucional, al desarrollar el apartado referido a los “Derechos
fundamentales procesales e interés superior del nifio” (fundamentos 13 a 23), afirma
que dicho principio reviste una naturaleza transversal y un marcado contenido
garantista, en cuanto proyecta sus efectos sobre la totalidad de las instituciones, tanto
del &mbito publico como del privado, comprendiendo al 6rgano legislativo y a los
organos de administracion de justicia. Desde esta perspectiva, se impone la exigencia
de que toda decisién que involucre a una persona menor de edad sea adoptada a partir
de su reconocimiento como sujeto pleno de derechos, orientandose a asegurar la
proteccion y satisfaccion integral de estos, conforme a lo establecido en el
fundamento juridico decimo sexto del referido pronunciamiento (Tribunal
Constitucional, 2014).

De igual manera, el Tribunal Constitucional (2018) en el Expediente N.°
01587-2018-HC (Lima — Ollanta Moisés Humala Tasso, en representacion de 1.H.H.
y N.S.H.H.), se enfatiza —en los fundamentos 31 y 32— que el articulo cuarto la
Ley N.° 30466 establece como garantia procesal la obligacion de realizar una
evaluacion respecto del impacto que pueda ocasionar tal decision en los derechos de
cada nifia, adolescente o nifio. No obstante, el Tribunal advierte que dicha evaluacion
no fue efectuada por los fiscales que acudieron a una institucion educativa para
verificar si el viaje programado por las hijas de Humala constituia una actividad
escolar. Esta actuacion generd “bastante incomodidad y causo gran preocupacion la
forma en que se solicit6 la informacién sobre las nifias” fundamento 31), vulnerando
asi los derechos de las menores, quienes no eran parte del proceso penal y, por ende,
resultaban ajenas a estas diligencias. En consecuencia, tal actuacion afectd

gravemente su bienestar (fundamento 32).
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De la doctrina jurisprudencial expuesta, el Tribunal Constitucional confirma,
en primer lugar, que este principio debe entenderse que esta estrictamente conectado
con el conjunto de derechos que le corresponden, dado que —como afirma el
intérprete supremo— dicho principio implica “la plena satisfaccion de sus derechos”
y que “el contenido del principio son los propios derechos; interés y derechos, en este
caso, se identifican” (Tribunal Constitucional, 2008). De ello se desprende que
aquello reconocido como derecho constituye simultaneamente interés superior, lo
cual permite determinar con mayor precision el modo en que este principio debe ser

aplicado.

En segundo lugar, el Tribunal Constitucional (2014) reafirma el caracter
transversal del principio, el cual vincula tanto a instituciones publicas como privadas,
imponiendo la obligacion de respetarlo y garantizar su cumplimiento. Esto implica
que cualquier decisién que involucre a un menor debe adoptarse considerandolo
como sujeto de derecho, asegurando la satisfaccion de sus derechos de manera
integral.

El examen de la jurisprudencia pone de relieve que este principio no constituye
una nocion meramente abstracta o programatica, sino un auténtico estandar
normativo cuyo contenido se encuentra intrinsecamente vinculado a los derechos
expresamente reconocidos a la persona menor de edad. En tal sentido, opera como
un parametro hermenéutico y decisorio de aplicacién obligatoria en todos los ambitos
del ordenamiento juridico. Su naturaleza transversal genera deberes concretos para
la totalidad de las autoridades y actores sociales, en cuanto exige que toda decision
que incida sobre nifias, nifios o adolescentes se oriente a la tutela plena, efectiva y
real de sus derechos. Este entendimiento resulta coherente con los estandares
internacionales en la materia y consolida la doctrina integral de proteccién como uno

de los pilares estructurales del sistema juridico peruano.
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3.2.2.10. Justicia tuitiva, finalista y antiformalista

Tabla N° 23

Justicia tuitiva, finalista y antiformalista

Fundamento: Justicia tuitiva, finalista y antiformalista

CASO

Expediente N° 04937-2014-HC
JUNIN-N. 1. B.P,,
REPRESENTADA POR
ANGELICA REYNOSO ALVINO

RESUMEN

El caso es un habeas corpus
interpuesto  por Angélica Reynoso
Alviio a favor de su nieta N.l.B.P
contra la Unidad de Investigacion
tutelar de Junin para que se disponga
la libertad de su menor y le sea
entregada ya que se encuentra en el
albergue del distrito de Jauja, puesto
que, anteriormente la menor vivia
alternativamente en la casa de su
madre y de ella, por acuerdo de
ambos. Sin embargo, la Quinta
Fiscalia de Familia le entrego a la
menor porque habia sufrido violencia
sexual por parte del padrastro, luego
a pedido de la Unidad de
Investigacion Tutelar de Junin ordend
su internamiento. La primera instancia
declaro fundada la demanda de
habeas corpus y orden6 el
externamiento de la menor a favor de
la abuela. Sin embargo, la instancia
superior, revoco la apelada y la
declar6 improcedente, ya que
considero que existen otras vias
procedimentales como la tutela y
tenencia del menor. Por su parte el
Tribunal Constitucional (2014) la
declar6 fundada.

INTERES SUPERIOR DEL
NINO

El Tribunal Constitucional (2014),
en su fundamento juridico cuarto,
sefiala que la justicia constitucional,
por su naturaleza esencialmente
tuitiva, finalista y antiformalista, se
encuentra habilitada para conocery
resolver controversias vinculadas
con personas menores de edad
cuando sus derechos
fundamentales resultan afectados o
se encuentran en situacion de
amenaza. En tal contexto, concluye
que el proceso de habeas corpus
constituye una via procesal idénea
y adecuada para la tutela efectiva
para resolver tales derechos en el
caso concreto.

El Tribunal Constitucional (2014),
en su fundamento juridico quinto,
ha fijado como teoria
jurisprudencial que el principio en
cuestion impone, entre otros
aspectos, un deber de actuacién
eminentemente  tuitva a los
operadores jurisdiccionales. Dicho
deber se traduce en la obligacién
de adecuar y flexibilizar las normas
aplicables, asi como de orientar su
interpretacion, con el propésito de
alcanzar la solucién mas favorable
para la efectiva tutela de los
derechos involucrados. Esta
exigencia  adquiere  particular
relevancia cuando se trata de
adolescentes, nifias y nifios, en
tanto sujetos que requieren una
proteccion reforzada y cuyos
intereses gozan de prioridad frente
a la actuacion del Estado.

Nota: Elaboracion propia

Con base en el andlisis previo, el Tribunal Constitucional (2014) reafirma que
la justicia en materia de nifiez debe orientarse prioritariamente a la satisfaccion, asi
como proteccion de los derechos de cada nifio, evitando que se impongan
formalismos que obstaculicen dicha finalidad. Esta linea interpretativa se evidencia
en el Expediente N.° 04937-2014-HC (Junin — N.I.B.P., representada por Angélica
Reynoso Alvifio), iniciado mediante demanda de habeas corpus por presunta
vulneracion de derechos fundamentales de una menor. Si bien el Segundo Juzgado
Penal de Huancayo declaré fundada la demanda, ordenando que la nifia sea entregada
a su abuela, la Sala Penal de la Corte Superior la declaré improcedente al considerar

que existian otras vias procedimentales, como la tutela o la tenencia.
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Tal razonamiento pone de manifiesto una adhesion desproporcionada al
formalismo procesal, la cual resulta incompatible con el principio en cuestion, en la
medida en que conduciria a que la nifia permanezca por un periodo prolongado en
una situacion de desventaja, postergando injustificadamente su acceso a un entorno
familiar idéneo. En esa linea, el Tribunal Constitucional (2014) subraya que dicho
principio exige una actuacion de caracter tuitivo por parte de los operadores
jurisdiccionales, quienes se encuentran obligados a adecuar y flexibilizar tanto las
normas aplicables como los criterios interpretativos empleados, con el objeto de
garantizar la solucion mas favorable y eficaz de la controversia sometida a su

conocimiento.

A partir de ello, el Tribunal identifica tres caracteristicas esenciales en la
aplicacion del principio: caracter tuitivo, finalista y antiformalista. Estos elementos
legitiman la intervencion del Tribunal Constitucional para resolver controversias que
afecten o amenacen derechos fundamentales de menores. En consecuencia, en casos
como el analizado, el h&beas corpus constituye una via idonea para garantizar de

manera inmediata la proteccion de dichos derechos.

Asimismo, el fundamento juridico quinto de la sentencia citada reafirma,
como doctrina jurisprudencial, que este principio impone a los operadores
jurisdiccionales una actuacion orientada a la tutela integral de los derechos de nifias,
nifios y adolescentes. Ello conlleva no solo la facultad, sino también el deber de
adecuar y flexibilizar las normas aplicables y los criterios interpretativos
correspondientes, con el fin de alcanzar la solucion mas favorable para la persona
menor de edad involucrada. La relevancia de este principio se ve reforzada por la
especial condicion de proteccion que ostentan dichos sujetos, cuyos intereses gozan
de prioridad frente a la actuacion del Estado, tal como ha sido reiterado por el
Tribunal Constitucional (2012) en pronunciamientos precedentes, entre ellos la
Sentencia N.° 4058-2012-PA/TC.

La doctrina jurisprudencial analizada confirma que este principio no solo
orienta la interpretacion normativa, sino que impone un mandato antiformalista que
obliga a los operadores juridicos a priorizar la proteccion de manera efectiva de los

derechos de cada adolescente, nifia o nifio frente a cualquier obstaculo procesal. Este

214



principio, con caracter tuitivo y finalista, legitima la flexibilizacion normativa y la
intervencion constitucional para garantizar soluciones inmediatas y adecuadas,
consolidando asi un enfoque garantista que armoniza con los estandares

internacionales de derechos humanos.

3.3. ISN EN LAS SENTENCIAS VINCULADAS A INFANCIA DEL SEGUNDO
JUZGADO DE FAMILIA DE LA CORTE SUPERIOR DE JUSTICIA DE
MOQUEGUA

El tercer objetivo de esta investigacion esta referido a las causas que determinan como
se aplican los criterios jurisprudenciales sobre este principio en el juzgado de familia de
la Corte Superior de Justicia de Moquegua ante el vacio conceptual de este principio en
las sentencias vinculadas a infancia del afio 2015-2019. En ese sentido se han
seleccionado sentencias que mencionan de manera expresan este principio. Asi, se puede
afirmar que en la mayoria de ellas se hace referencia a sentencias del supremo interprete
constitucional y jurisprudencia de los demas 6rganos jurisdiccionales. En este caso para
el analisis de las sentencias mencionadas se ha considerado solamente las sentencias que
hacen referencia o interpretan este principio, ya que el juzgado muchas veces refiere a
varias casaciones no necesariamente vinculadas a este principio sino a otros derechos de

las nifias, los adolescentes y nifios.
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Tabla 24

Criterios del Primer Juzgado de Familia vinculados al ISN

N° EXPEDIENTE MATERIA JUZGADO DE FAMILIA
NO
1 0578-2014-0- Tenencia Fundamento Normativo; Reconocimiento constitucional, respalda e
2801-JR-FC-01 interactGa con el principio de proteccion especial
2 Sentencia 538- Tenencia “La tenencia contempla el interés de los padres como el de los
2016- menores, y aun cuando hay que dar preminencia al de los menores,
JEF/CSIM requiere de modo principalisimo que no se desnaturalice la relacién
son sus padres (p. 6)’
“Antes que las formalidades existen otras prioridades procesales que
resguardar, tales como la celeridad, la economia, la equidad, y en
particular el principio del ISN, principio del cual se desprende que el
menor tiene el derecho de ser visitado y mantener una relacién
afectiva con el padre, derecho que no podria ser viable sin el contacto
personal y directo que debe existir entre padre e hijo” (p. 3708)
3 00049-2015-0- Impugnacion de Derecho a la identidad resolver segin el ISN y el articulo 4

2801-JR-FC-01

Reconocimiento

Constitucion

El ler Juzgado de Familia(2015) menciona el Derecho a Identidad
articulo dos incisos uno de la Constitucion Politica del Pert (1993)
acorde con el principio de ISN

4 00294-2015-0- Impugnacion de Identidad del nifio en funcién de la cultura y familia y no lesion de
2801-JR-FC-01 Paternidad biografia y singularidad en funcién del ISN (Fund. 06)
5 00940-2015-0- Tenencia ISN implica que, para determinar la tenencia, entre las alternativas

2801-JR-FC-01

que se tenga, se escoja la mas beneficiosa para el nifio

“La tenencia contempla el interés de los padres como el de los
menores, y aun cuando hay que dar preminencia al de los menores,
requiere de modo principalisimo que no se desnaturalice la relacién
son sus padres (p. 6)".

antes que las formalidades existen otras prioridades procesales que
resguardar, tales como la celeridad, la economia, la equidad, y en
particular el principio del ISN, principio del cual se desprende que el
menor tiene el derecho de ser visitado y mantener una relacion
afectiva con el padre, derecho que no podria ser viable sin el contacto
personal y directo que debe existir entre padre e hijo (p 3745)

6 01488-2016-0-
2801-JR-FC-01

Infraccion contra
el Patrimonio

El 1er Juzgado de Familia (2016) referencia el articulo ciento noventa
y uno del Cédigo de los nifios y adolescentes (2000) sefiala que "EL
sistema de justicia adolescente del adolescente infractor se orienta a
su rehabilitaciéon y a encaminarlo a su bienestar. La medida tomada
al respecto no sélo debera basarse en el examen de la gravedad del
hecho, sino también en las circunstancias personales que lo rodean.

7 00646-2015-0-
2801-JR-FC-01

Adopcion

El Juzgado de Familia sefiala que la medida de acogimiento familiar
tiene como finalidad brindar al nifio un entorno familiar temporal
dentro de un procedimiento de proteccién, aunque advierte que dicha
medida puede implicar una restriccion al derecho a la familia y una
afectacion al ISN, al generar una separacion provisional de su nicleo
familiar de origen.

8 00461-2015-0-
2801-JR-FC-01

Tenencia

El ler Juzgado de Familia (2015) referencia los articulos ochenta y
uno y ochenta y cinco del Cédigo del Nifio y Adolescente (2000)
cuando afirma que la tenencia de los nifios y adolescentes se
determina de comun acuerdo tomando en cuenta el parecer del nifio
y adolescente, de lo contrario el juez lo decide conforme al principio.

9 01368-2016-0-
2801-JR-FC-01

Tenencia

El ler Juzgado de Familia (2016) referencia los articulos ochenta y
uno y ochenta y cinco del Cédigo del Nifio y Adolescente (2000)
cuando afirma que la tenencia de los nifios y adolescentes se
determina de comun acuerdo tomando en cuenta el parecer del nifio
y adolescente, de lo contrario el juez lo decide conforme al principio

"Si ambos conyugues son culpables, los hijos varones mayores de 7
afios quedan a cargo del padre y las hijas menores de edad, asi como
los hijos menores de siete afios quedan al cuidado de la madre'(...)
Art. 340 del Codigo Civil. (1er Juzgado de Familia, 2016)

10 01240-2016-0-
2801-JR-FC-01

Adopcién

Los menores de edad que se encuentren incursos en casos,
administrativos y judiciales, deben tener un tratamiento como
problemas humanos (Art X Cédigo del Nifio y del Adolescente)

"Si ambos conyugues son culpables, los hijos varones mayores de 7
afios quedan a cargo del padre y las hijas menores de edad, asi como
los hijos menores de siete afios quedan al cuidado de la madre'(...)
Art. 340 del Codigo Civil. (1er Juzgado de Familia,2016)
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Segun el ler Juzgado de Familia (2016) el hijo deberd permanecer
con el progenitor con quien convivio mayor tiempo, siempre que sea
favorable al ISN de acuerdo al inciso a. del articulo ochenta y cuatro
del Cédigo del Nifio y del adolescente (2000).

Segun el ler Juzgado de Familia (2016)."el juez especializado debe
escuchar la opinién del nifio y tomar en cuenta la del adolescente
segun el Art. 85 Cdédigo del Nifio y del Adolescente (2000)

11

00589-2015-0-
2801-JR-FC-01

Tenencia

El 1er Juzgado de Familia (2015) referencia los articulos ochenta y
uno y ochenta y cinco del Cédigo del Nifio y Adolescente (2000)
cuando afirma que la tenencia de los nifios y adolescentes se
determina de comun acuerdo tomando en cuenta el parecer del nifio
y adolescente, de lo contrario el juez lo decide conforme al ISN

12

01144-2016-0-
2801-JR-FC-01

Tenencia

El ler Juzgado de Familia (2016) referencia los articulos ochenta y
uno y ochenta y cinco del Cédigo del Nifio y Adolescente (2000)
cuando afirma que la tenencia de los nifios y adolescentes se
determina de comun acuerdo tomando en cuenta el parecer del nifio
y adolescente, de lo contrario el juez lo decide conforme al ISN

13

Sentencia N°
185-2017-
1JEF/CSIMO

Adopcién

El ler Juzgado de Familia (2017) prescribe que en casos como el
presente(adopcién) que comprometen los intereses de un menor de
edad, el juzgador ha de tener presente como principio rector de este
principio juridico que impone la obligacién a los estados, instituciones
y personas a velar por la proteccion de los derechos de los nifios y
adolescentes en todo tipo de circunstancias en las que se encuentran
incursos, de acuerdo al Art. 3° de la Convencién de los Derechos del
Nifio(1989), principio que ha sido recogido en el Articulo IX del Cédigo
del Nifio y del Adolescente.(2000)

00567-2016-0-
2801-JR-FC-01

Tenencia

El ler Juzgado de Familia (2016) prescribe que en atencién a lo
expuesto y dando especial prevalencia a este principio previsto en el
articulo 1X del T.P. del Cédigo de los Nifios y Adolescentes (2000);
en aras de proteger debidamente sus derechos, resulta mas
conveniente para el desarrollo y la estabilidad emocional del menor,
regularizar la situacion de hecho que se viene dando desde un tiempo
atras, en el sentido de que continlie bajo el cuidado de su sefior padre
(demandante) (...)

El ler Juzgado de Familia (2016) referencia los articulos ochenta y
uno y ochenta y cinco del Codigo del Nifio y Adolescente (2000)
cuando afirma que la tenencia de los nifios y adolescentes se
determina de comun acuerdo tomando en cuenta el parecer del nifio
y adolescente, de lo contrario el juez lo decide conforme al ISN

15

00823-2015-0-
2801-JR-FC-01

Variacion de
Tenencia

El Primer Juzgado de Familia (2015) invoca los articulos 81y 85 del
Cadigo del Nifio y del Adolescente (2000) para sostener que la
determinacién de la tenencia de nifias, nifios y adolescentes debe
realizarse, de manera preferente, por acuerdo entre los progenitores,
considerando la opinién del propio nifio o adolescente. En ausencia
de dicho consenso, corresponde al juez adoptar la decision
respectiva con arreglo al principio rector aplicable al caso. Asimismo,
el 6rgano jurisdiccional recuerda que los Estados parte se encuentran
obligados a garantizar el derecho del nifio que se halle separado de
uno o de ambos padres a mantener relaciones personales y un
contacto directo y regular con ellos, salvo en aquellos supuestos en
los que tal vinculo resulte incompatible con dicho principio.

16

00157-2017-0-
2801-JR-FC-01

Tenencia

El 1er Juzgado de Familia (2017) referencia los articulos ochenta y
uno y ochenta y cinco del Cédigo del Nifio y Adolescente (2000)
cuando afirma que la tenencia de los nifios y adolescentes se
determina de comun acuerdo tomando en cuenta el parecer del nifio
y adolescente, de lo contrario el juez lo decide conforme al ISN

Adicionalmente el ler Juzgado de Familia (2017) prescribe que, en
tal sentido, en pro de cautelar la tranquilidad y estabilidad emocional
de la menor ZNNC y dando especial prevalencia a este principio
materia de estudio previsto en el articulo IX del Titulo Preliminar del
Codigo de los Nifios y adolescentes(2000), en aras de proteger
debidamente sus derechos, se estima que resulta mas conveniente
para el desarrollo y estabilidad emocional de la referida menor,
conversar la situacion de hecho que se viene dando hasta la fecha,
esto es reconocer la tenencia de la menor a la madre"

Finalmente, el Primer Juzgado de Familia (2017) determina que, en
atencion al proceso formativo de la menor y con la finalidad de
preservar y fortalecer el vinculo afectivo paterno-filial, resulta
necesario dar estricto cumplimiento al régimen de visitas previamente
establecido. Dicha medida se sustenta en la observancia del principio
de razonabilidad y del principio que constituye el eje de la presente
investigacion, reconocido en el articulo IX del Titulo Preliminar del
Cédigo de los Nifios y Adolescentes (2000), procurando ademas
evitar conductas o situaciones que puedan alterar la paz, la
tranquilidad y el bienestar emocional de la menor y de su entorno
familiar.

217



17

00271-2017-0-
2801-JR-FC-01

Variacion de
Tenencia

Articulos 81,82,84 Y 86 del Cédigo del Nifio y del Adolescente (2000)

18

00571-2017-0-
2801-JR-FC-01

Adopcion

El ler Juzgado de Familia (2017) prescribe: "Para casos como el
presente que comprometen los intereses de un menor de edad, el
juzgador ha de tener presente como principio rector el principio
materia de estudio, principio juridico que impone la obligacion a los
Estados, instituciones y personas a velar por la proteccién de los
derechos de los nifios y adolescentes en todo tipo de circunstancia
en las que se encuentren incursos, de acuerdo a lo normado en el
articulo 3° de la Convencion de los derechos del Nifio(1989), principio
que ha sido recogido en el Art. IX del CDNyA (2000).

19

00287-2016-0-
2801-JR-FC-01

Tenencia

El ler Juzgado de Familia (2017) prescribe: dando prevalencia al
ISN previsto en el articulo IX del TP del CDNyA(2000) en aras de
proteger debidamente sus derechos, se estima que resulta mas
conveniente para los referidos menores, conservar la situacién de
hecho que se viene dando hasta la fecha, esto es, reconocer la
tenencia de los menores a la madre

20

01432-2017-0-
2801-JR-FC-01

Régimen de
Vistas

El Primer Juzgado de Familia (2017) establece que los progenitores
que no ejercen la patria potestad conservan el derecho a mantener
contacto con sus hijos mediante un régimen de visitas, el cual debe
disefiarse y aplicarse conforme al ISN. Asimismo, precisa que dicho
régimen puede ser modificado por el juez cuando las circunstancias
asi lo justifiquen o cuando resulte necesario para salvaguardar el
bienestar integral del menor.

21

01434-2017-0-
2801-JR-FC-01

Tenencia

En pro de cautelar la tranquilidad y estabilidad emocional del menor
y dando especial prevalencia al ISN previsto en el articulo IX del TP
del CDNyA(2000) en aras de proteger debidamente sus derechos, se
estima que resulta méas conveniente para el desarrollo y estabilidad
emocional del referido menor, conservar la situacién de hecho que se
viene dando hasta la fecha, esto es, reconocer la tenencia de este a
su madre(..)(1ler Juzgado de Familia ,2017) p.332)

22

01088-2017-0-
2801-JR-FC-01

Impugnacion de
Maternidad-
Paternidad

El Primer Juzgado de Familia (2017) sostiene que la identidad del
nifio no se agota en la determinacién de su filiacién ni en su origen
cultural, sino que se construye de manera progresiva a partir de la
internalizacion de los valores, practicas y vinculos propios del entorno
familiar y cultural en el que se desarrolla cotidianamente. En tal
sentido, la adopcion de decisiones relativas a la definicion de su
paternidad, atendiendo a su propio interés, debe realizarse con la
mayor prontitud posible durante su etapa de desarrollo, a fin de evitar
una afectacion méas grave derivada de una eventual segunda
privacion de su identidad, que podria lesionar su biografia personal y
su singularidad. Desde esta perspectiva, el ISN se erige como uno de
los principios rectores que orientan de manera decisiva la adopcién
de tales determinaciones.

ISN principio rector respecto al derecho de la identidad. "interés que
se expresa en la necesidad de conocer su verdadera génesis por ser
esta manifestacion tangible de su derecho constitucional a la
identidad, en tal razén, al encontrarse en discusion su filiacion
biolégica, resulta imperiosa la necesidad de que tal filiacion sea
dilucidada y la justicia resuelva en definitiva la incertidumbre juridica
generada" ((ler Juzgado de Familia ,2016, p. 408)

23

01821-2017-0-
2801-JR-FC-01

Adopcién

"El juzgador ha de tener presente como principio rector el ISN,
principios juridicos que impone la obligacion a los estados,
instituciones y personas a velar por la proteccion de los derechos de
los nifios y adolescentes en todo tipo de circunstancias en las que se
encuentran incursos, de acuerdo a lo normado en el articulo 3 de la
Convencién de los derechos del nifio (1989) recogido en el art- IX del
CDNyA(2000)

24

00428-2018-0-
2801-JR-FC-01

Tenencia

En pro de cautelar la tranquilidad y estabilidad emocional de la menor
SVMG vy dando especial prevalencia al ISN previsto en el articulo IX
del TP del CDNyA en aras de proteger debidamente sus derechos,
se estima que resulta mas conveniente para el desarrollo y
estabilidad emocional de la referida menor, conservar la situacién de
hecho que se viene dando hasta la fecha, esto es, reconocer la
tenencia de este a su madre(..) (1er Juzgado de Familia ,2018, p.459)

25

00219-2017-0-
2801-JR-FC-01

Tenencia

El Primer Juzgado de Familia (2019) refiere que: “los Estados partes
respetaran el derecho del nifio a que esté separado de uno o de
ambos padres a mantener relaciones personales y contacto directo
con ambos padres de modo regular, salvo que ello sea contrario al
ISN (Inc. 3 Art 9 de la Convencion de los Derechos del Nifio (1989)

(...)"Que resulta conveniente para la formacion de la menor y con el
fin de mantener y afianzar el vinculo afectivo paterno-filial se dé
cumplimiento al régimen de visitas establecido, atendiendo al
principio de razonabilidad y al ISN, consagrado en el articulo IX del
TP del CDNyA, evitando escenas que perturben la paz y tranquilidad
de su menor hija y demas familiares. (1er Juzgado de Familia ,2017)
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26

00581-2018-0-
2801-JR-FC-01

Tenencia

En pro de cautelar la tranquilidad y estabilidad emocional de la menor
RSMC y dando especial prevalencia al ISN previsto en el articulo IX
del TP del CDNyA (2000) en aras de proteger debidamente sus
derechos, se estima que resulta mas conveniente para el desarrollo
y estabilidad emocional de la referida menor, conservar la situacion
de hecho que se viene dando hasta la fecha, esto es, reconocer la
tenencia de este a su madre(..) (1er Juzgado de Familia ,2018)

27

Sentencia N°
47-2019-
1JEF/CSIMO

Autorizacion
Viaje de menor

Al respecto el Dr. Gustavo A Bossert (1989), sefiala que no estamos
en el campo de los meros derechos subjetivos, organizado sobre la
base del interés individual del titular del derecho, sino ante derechos-
deberes, que se confieren- en el caso, a los titulares de la patria
potestad- no solo atendiendo a sus intereses, sino principalmente
considerando el interés de otro sujeto (en el caso el menor bajo
potestad), por lo cual los derechos que se confieren implican
correlativos deberes (1er Juzgado de Familia ,2019, p.402)

Asi, por ejemplo, si bien los padres tienen el derecho a educar y
mantener a sus hijos, tienen a su vez estos mismos deberes, y si en
el desarrollo de la vida surgen incidencias respecto de las decisiones
de los padres vinculados a la forma en que proveen su
mantenimiento, toca al juez dirimir el conflicto planteado, atendiendo
al mejor interés del menor y no a la mera conveniencia de los padres".
Los padres deberan tener presente lo mejor para sus hijos, dejando
de lado sus propios intereses particulares para lograr el mayor
beneficio para sus hijos, destacandose el interés superior conocido
como interés superior del nifio (1ler Juzgado de Familia ,2016, p. 402)
Resulta evidente que un viaje de promocién de la menor KYCB a
Panama y Colombia, resulta un derecho del que no se puede privar
a un adolescente cuya efectivizacion redundara en beneficio directo
del adolescente, al ser conocido como un viaje de promocion es parte
del desarrollo integral, formacién personal, escolar y social de un
menor de edad, pues se da una sola vez en la vida al finalizar su
formacién escolar y representa una convivencia por un periodo corto
de tiempo con sus compafieros escolares fuera de las aulas y que
por cierto se constituye en una de las actividades culturales y de
recreacion en su etapa escolar, pues es parte del derecho a la
recreacion y del derecho a participar en actividades culturales del
adolescente, es provechosa para todo ser humano y de manera
especial para un adolescente, incidiendo directamente en beneficio
para la menor no solo por el hecho de compartir experiencias y
sociabilizar con sus comparieros de promocién escolar, sino que
ademas se convierte en la oportunidad para que la menor conozca
otro pais, todo ello definitivamente beneficia al menor, por lo que
prima su interés superior (1er Juzgado de Familia ,2019, p.403)

28

00417-2019-0-
2801-JR-FC-01

Tenencia

El Primer Juzgado de Familia (2019), los Estados partes respetaran
el derecho del nifio a que esté separado de uno o de ambos padres
a mantener relaciones personales y contacto directo con ambos
padres de modo regular, salvo que ello sea contrario al ISN (Inc. 3 Art
9 de la Convencién de los Derechos del Nifio (1989).

29

01775-2018-0-
2801-JR-FC-01

Tenencia

El Primer Juzgado de Familia (2019) "Los Estados partes respetaran
el derecho del nifio a que esté separado de uno o de ambos padres
a mantener relaciones personales y contacto directo con ambos
padres de modo regular, salvo que ello sea contrario al ISN (Inc. 3 Art
9 de la Convencién de los Derechos del Nifio (1989)

30

00179-2018-0-
2801-JR-FC-01

Variacion de
Tenencia

(..) EL petitorio se encuentre deficientemente formulado( al haberse
solicitado  "variacion de tenencia" cuando correspondia
"reconocimiento de tenencia") imprecision que a criterio de este
juzgador no constituye 6bice para emitir pronunciamiento de fondo
respecto al caso sub examine, en la medida que para causas como
la presente, que incumben a relaciones familiares, la exigencia en el
rigor formal cede frente a la necesidad de tutela urgente
flexibilizandose algunos principios y norma procesales conforme lo
ha establecido la Corte Suprema de Justicia de la republica en la
sentencia del Tercer Pleno Casatorio Civil. (1er Juzgado de Familia
,2018)

31

01586-2018-0-
2801-JR-FC-01

Tenencia

En pro de cautelar la tranquilidad y estabilidad emocional del menor
JELC y dando especial prevalencia al ISN previsto en el articulo 1X
del TP del CDN y A en aras de proteger debidamente sus derechos,
se estima que resulta mas conveniente para el desarrollo y
estabilidad emocional del referida menor, conservar la situacion de
hecho que se viene dando hasta la fecha, esto es, reconocer la
tenencia de este a su Padre (..) (Ler Juzgado de Familia ,2018, p.217)
El ler Juzgado de Familia (2018) prescribe que, los Estados partes
respetaran el derecho del nifio a que esté separado de uno o de
ambos padres a mantener relaciones personales y contacto directo
con ambos padres de modo regular, salvo que ello sea contrario al
ISN inciso 3 9 de la Convencion de los Derechos del Nifio (1989)

32

01716-2018-0-
2801-JR-FC-01

Régimen de
Visitas

El ler Juzgado de Familia (2018) prescribe que: "los Estados partes
respetaran el derecho del nifio a que esté separado de uno o de
ambos padres a mantener relaciones personales y contacto directo
con ambos padres de modo regular, salvo que ello sea contrario al
interés superior del Nifio (Inciso 3 Art 9 de la Convencion de los
Derechos del Nifio (1989)
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33 01291-2018-0- Tenencia El ler Juzgado de Familia (2018) prescribe: "los Estados partes
2801-JR-FC-01 respetaran el derecho del nifio a que esté separado de uno o de
ambos padres a mantener relaciones personales y contacto directo
con ambos padres de modo regular, salvo que ello sea contrario al
ISN (Inc. 3 Art 9 de la Convencién de los Derechos del Nifio (1989)

34 01389-2018-0- Adopcién El ler Juzgado de Familia (2018) prescribe : para casos como estos
2801-JR-FC-01 que comprometen los intereses de un menor de edad, el juzgador ha
te detener presente como principio rector el ISN, principio juridico que
impone la obligacién a los estados, instituciones y personas a velar y
garantizar os derechos de las nifias, adolescentes y nifios en todo
tipo de circunstancias en las que se encuentren incursos , de acuerdo
a lo normado en el articulo 3 de la Convencion sobre los Derechos
del Nifio(1989), principio que ha sido recogido en el articulo IV del TP
del CDNyA (2000).
35 01488-2017-0- Tenencia El 1er Juzgado de Familia (2018) prescribe que: en pro de cautelar la
2801-JR-FC-01 tranquilidad y estabilidad emocional del menor MRDP y dando
especial prevalencia al ISN previsto en el articulo IX del TP del
CDNyA (2000) en aras de proteger debidamente sus derechos, se
estima que resulta mas conveniente para el desarrollo y estabilidad
emocional del. referida menor, conservar la situacién de hecho que
se viene dando hasta la fecha, esto es, reconocer la tenencia del
menor MRDP a su Padre (p.53)

Nota: Elaboracion propia

3.3.1. Derecho implicito protegido por la Constitucion

El fundamento implicito de este principio como derecho reconocido de
manera indirecta se encuentra desarrollado en la Sentencia del Tribunal
Constitucional (2009) del expediente N.° 01817-2009-PHC/TC. Sin embargo, al
analizar diversas resoluciones judiciales —como las identificadas con los nimeros
0578-2014-0-2801-JR-FC-0 y 538-2016-JEF/CSIM— se advierte que estas no
profundizan en la interpretacion efectuada por el Tribunal Constitucional,
limitdndose unicamente a reproducir el fundamento 11 de dicha sentencia. Este
fundamento sefiala que “el ISN constituye un principio regulador de la normativa
internacional sobre los derechos de cada nifia, adolescente o nifio, interactuando y
respaldando el principio de especial proteccion del nino”, ademas de reconocer su
caracter implicito en el articulo cuarto de la Constitucion Politica del Perd (1993)

segun el Tribunal Constitucional (2009).

Esta practica judicial evidencia una aplicacion reduccionista del principio,
pues se omite su desarrollo sustantivo como parametro hermenéutico y garantia de
proteccion integral. EI Tribunal Constitucional (2009), al reconocer el ISN como
derecho implicito, establece que este principio no se limita a una funcion orientadora,
sino que posee fuerza normativa vinculante, proyectandose sobre la interpretacion

constitucional y la aplicacion de normas infraconstitucionales. En tal sentido, su
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interaccion con el principio de especial proteccion refuerza la obligacién estatal de

ordenar medidas que aseguren el bienestar y desarrollo pleno de la nifiez.

El anélisis revela que, si bien la jurisprudencia constitucional ha consolidado
el ISN como derecho implicito y principio rector del sistema juridico, su aplicacién
por parte de instancias judiciales inferiores continda siendo insuficiente. La mera
reproduccion de fundamentos sin un desarrollo argumentativo limita la eficacia del
principio y debilita su funcion garantista. Por ello, resulta indispensable que los
operadores juridicos asuman este estandar como criterio interpretativo y decisorio,
asegurando que toda actuacion jurisdiccional se oriente a la proteccion integral de los
derechos de la nifiez, en armonia con el articulo 4 de la Constitucion Politica del Peru

(1993) y los instrumentos internacionales de derechos humanos.

3.3.2. ISN por encima de formalidades

La jurisprudencia nacional ha reiterado que la aplicacion del principio del
interes superior del nifio (ISN) prevalece frente a formalidades procesales e incluso
frente a determinadas prohibiciones previstas en la normativa vigente. En efecto,
diversos drganos jurisdiccionales han sostenido que este principio exige una
interpretacion antiformalista cuando las exigencias procedimentales comprometen la

tutela efectiva de los derechos primordiales de adolescentes, nifios y nifias.

Asi, el Primer Juzgado de Familia (2016), en la Sentencia N.° 538-2016-
JEF/CSJIM, afirma expresamente que “antes que las formalidades existen otras
prioridades procesales que resguardar, tales como la celeridad, la economia, la
equidad y, en particular, el principio del ISN, principio del cual se desprende que el
menor tiene el derecho de ser visitado y mantener una relacion afectiva con el padre,
derecho que no podria ser viable sin el contacto personal y directo que debe existir
entre padre e hijo” (Juzgado de Familia, 2016,). Esta posicion revela que la
observancia estricta de requisitos formales no puede neutralizar la proteccion de

vinculos familiares indispensables para el desarrollo integral del nifio.
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En la misma linea, el Expediente N.° 00049-2015-0-2801-JR-FC-01 incorpora
criterios jurisprudenciales de la Corte Suprema —entre ellos, las Casaciones Nros.
3797-2012-Arequipa, 2726-2012-Del Santa y 3726-2012-Del Santa— mediante los
cuales se dispone la inaplicacion de los articulos 396 y 404 del Cédigo Civil (1984),
con la finalidad de asegurar el derecho fundamental de cada nifio a la identidad, en
aplicacion directa del interés superior del nifio. De igual modo, la Consulta N.° 2810-
2006-Lima resalta que, aun cuando una demanda sea interpuesta dentro de un plazo
de caducidad, el érgano jurisdiccional se encuentra obligado a resolver el fondo de
la controversia y a eliminar situaciones de incertidumbre juridica, precisando que no
resulta legitimo emitir un pronunciamiento inhibitorio sustentado exclusivamente en
consideraciones procesales. Por el contrario, en atencion al ISN, existe el deber de
preservar su identidad conforme a los elementos probatorios aportados por las partes
(Corte Suprema, 2006). Este entendimiento es reafirmado por la Casacion N.° 2726-
2012-Santa, que vuelve a declarar la inaplicabilidad de los referidos preceptos civiles

con el proposito de garantizar de manera efectiva el derecho a la identidad del nifio.

Por su parte, la Sentencia N.° 00294-2015-0-2801-JR-FC-01 destaca que la
identidad del nifio no se reduce a la filiacion o al origen cultural, sino que se configura
progresivamente en el entorno familiar y sociocultural. En tal sentido, precisa que la
determinacion de la paternidad no debe afectar la biografia ni la singularidad del nifio
en atencion al ISN (Fund. 06). EI mismo pronunciamiento cita la Consulta N.° 2860-
2012-Lima, en la cual se establece que, ante una antinomia entre normas legales y
constitucionales, corresponde aplicar estas Ultimas, maxime cuando se encuentra en
juego el derecho del menor a su identidad, consagrado en el articulo dos inciso uno
de la Constitucion Politica del Pera (1993). De alli que se afirme que “la identidad
filiatoria es concordante con la realidad bioldgica del menor JHVM, posibilitando de
esta forma que la realidad filiatoria encuentre su legitimacion legal mediante el
control difuso” (Fund. 07). Este criterio se reafirma mediante la Consulta N.° 2810-
2006-Lima y la Consulta N.° 370-2006-Chimbote, sefialando que el juez no puede
inhibirse por un impedimento meramente procesal cuando esta en juego el derecho

del nifio a su identidad.

Del mismo modo, la Sentencia N.° 00940-2015-0-2801-JR-FC-01 cita la
Casacion N.° 3172-2005-Lima, en la que la Corte Suprema (2005) sostiene que
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“aunque la determinacion de un régimen de visitas a favor del demandado no fue
formalmente solicitada por la actora en su demanda, ello no impide al A quo para
que, en el uso de las facultades que le confiere la ley, fije uno a favor del padre que
no dispone de la tenencia, atendiendo al ISN” (Corte Suprema, 2005). Esta doctrina
confirma que la ausencia de una pretension formal no puede obstaculizar decisiones

orientadas a garantizar relaciones familiares esenciales para el desarrollo del menor.

En similar sentido, la Sentencia N.° 00646-2015-0-2801-JR-FC-01 critica la
aplicacion de formalismos en detrimento del ISN, al analizar el Expediente N.°
00523-2014-0-2801-JR-FC-01. El juzgado recuerda que la adopcidn judicial es una
medida excepcional conforme al articulo 18 del Codigo del Nifio y del Adolescente
(2000), en tanto la colocacion familiar tiene naturaleza provisional y busca otorgar
un hogar temporal mientras se define la situacion del menor. Ademas, advierte que
esta medida no puede emplearse como un mecanismo para favorecer adopciones al
margen de los requisitos establecidos por la Ley 30162, pues ello supondria “evadir
requisitos claramente establecidos y reservados para el proceso administrativo de
adopcion”, lo que implicaria una limitacién injustificada a los derechos
fundamentales de los involucrados y al propio ISN (p. 6). Por tal razon, la sentencia
recuerda que el articulo 4 de la Constitucion opera como “guia hermenéutica” en las
decisiones judiciales, en concordancia con el articulo 1X del Codigo del Nifio y del
Adolescente (2000).

De modo concordante, la Sentencia N.° 00179-2018-0-2801-JR-FC-01 reitera
que, aun cuando “el petitorio se encuentra deficientemente formulado” —al haber
solicitado la parte “variacion de tenencia” cuando correspondia “reconocimiento de
tenencia”—, esta imprecision no constituye un obstaculo para un pronunciamiento
de fondo. Ello debido a que, en los procesos de orden familiar, “la exigencia en el
rigor formal cede frente a la necesidad de tutela urgente”, lo que permite flexibilizar
principios y normas procesales, conforme lo ha reconocido la Corte Suprema en el

Tercer Pleno Casatorio Civil.

Finalmente, la sentencia emitida por el 11l Pleno Casatorio Civil de la Corte
Suprema (2010), recaida en la Casacion N.° 4664-2010, consolida y sistematiza este

entendimiento al sefialar que, en los procesos de naturaleza familiar —tales como los
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relativos a alimentos, divorcio, filiacion, violencia familiar, entre otros—, el juez se
encuentra investido de potestades de carécter tuitivo. En virtud de ello, resulta
legitimo y necesario atenuar la aplicacion estricta de determinados principios y reglas
procesales, como los de iniciativa de parte, formalidad, eventualidad, congruencia, ,
preclusion y acumulacion de pretensiones, atendiendo a la especial naturaleza de los
conflictos sometidos a su conocimiento, los cuales se originan en relaciones
familiares y personales. Esta flexibilizacion tiene por finalidad brindar una
proteccion efectiva a la parte en situacion de mayor vulnerabilidad, en concordancia

con lo establecido en los articulos 4 y 43 de la Constitucion Politica del Pert (1993).

La doctrina jurisprudencial analizada confirma que el principio del ISN posee
un carécter antiformalista y tuitivo, que obliga a los jueces a flexibilizar normas y
principios procesales cuando estos obstaculizan la proteccion efectiva de los
derechos fundamentales de la nifiez. Este enfoque, reiterado por la Corte Suprema y
el Tribunal Constitucional, legitima la inaplicacion de disposiciones legales e incluso
la superacion de prohibiciones procedimentales, en aras de garantizar derechos
esenciales como la identidad, la filiacion y la preservacion de vinculos familiares. De
este modo, se consolida un modelo de justicia orientado a la proteccion integral, en
armonia con el articulo cuarto de la Constitucion Politica del Perd (1993) y los

estandares internacionales de derechos humanos.

3.3.3. Interpretacion extensiva de la normay de la manera més beneficiosa a los nifios

Las Sentencias N.° 538-2016-JEF/CSIJM y N.° 00940-2015-0-2801-JR-FC-01,
emitidas por juzgados de familia, reafirman el criterio jurisprudencial que exige
interpretar las normas relacionadas con menores de manera extensiva y mas
beneficiosa para ellos, conforme lo establece la Casacién N.° 870-2007-Lima de la
Sala Civil Transitoria: “Las interpretaciones legales sobre menores deben ser

interpretadas de la manera mas beneficiosa para ellos, de manera extensiva” (Corte

Suprema, 2007).

De igual modo, la Sentencia N.° 538-2016-JEF/CSIJM hace referencia al
Expediente N.° 01817-2009, en cuyo fundamento juridico 11 el Tribunal
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Constitucional (2009) conceptualiza el principio del ISN como un eje normativo del
derecho internacional de los derechos del nifio, la nifia y el adolescente, el cual se
articula y refuerza con el principio de proteccion especial. Asimismo, reconoce su
naturaleza implicita en el articulo 4 de la Constitucion Politica del Pert (1993). Dicho
principio establece deberes para la sociedad, el Estado, la comunidad y la familia,
orientados a asegurar la proteccion integral y la promocion, salvaguarda y ejercicio
efectivo de los derechos de los nifios, nifias y adolescentes, guiando toda actuacion
hacia la satisfaccion de su bienestar fisico, psiquico, moral, espiritual, intelectual y

social (Tribunal Constitucional, 2009).

Posteriormente, el Tribunal Constitucional (2009) sostiene que tanto la
formulacion normativa como la interpretacion y aplicacion de las disposiciones que
inciden en los derechos de los nifios, nifias y adolescentes, asi como el disefio e
implementacion de politicas publicas y programas sociales, deben orientarse a
garantizar el desarrollo pleno, integral y armonico de su personalidad, reconociendo a
la libertad, el bienestar y la dignidad como componentes fundamentales. Este
pronunciamiento consolida la exigencia de adoptar criterios hermenéuticos que sitlen

el desarrollo integral del menor como eje rector de toda actuacion estatal y social.

En la misma linea, se reafirma la necesidad de adoptar una interpretacién amplia
y pro persona de las disposiciones aplicables al ISN, conforme a lo sostenido por la
Corte Suprema (2007) en la Casacion N.° 870-2007-Lima, criterio que es igualmente
recogido por la Sentencia N.° 538-2016-JEF/CSJM. Esta ultima resolucion se sustenta,
ademas, en la Casacion N.° 2469-2003-Arequipa de la Corte Superior de Justicia de
Arequipa (2003), en la que se precisa que la tenencia no constituye primordialmente
un derecho de los progenitores separados, sino un derecho del nifio, la nifia o el
adolescente a preservar un vinculo afectivo indispensable con el progenitor o
progenitora que no ejerce la patria potestad o no convive con €l o ella, a fin de asegurar
su desarrollo integral. En tal sentido, se reconoce que corresponde al juez, incluso ante
la existencia de acuerdos parentales, establecer el régimen de visitas que mejor
satisfaga el interés del menor. Este precedente jurisprudencial ratifica que la funcion
tutelar del juez en el &mbito del derecho de familia encuentra su fundamento esencial

en el principio del ISN.
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El analisis jurisprudencial evidencia que el principio del ISN no solo orienta
como un criterio de interpretacion normativa, sino que impone un mandato de
interpretacion extensiva y favorable, que obliga a los jueces a flexibilizar criterios
formales y adoptar decisiones que prioricen el bienestar integral del menor. Este
principio, reconocido implicitamente en el articulo cuatro de la norma constitucional
y desarrollado por el supremo interprete constitucional, se proyecta sobre la
elaboracion normativa, la aplicacion judicial y las politicas publicas, consolidando un
enfoque garantista que armoniza con los estandares internacionales de derechos

humanos.

3.3.4. Flexibilizacidn de principios y normas procesales desde las facultades tuitivas

del juez

La Sentencia N.° 00940-2015-0-2801-JR-FC-01 recoge el criterio establecido por
la Corte Suprema (2010) en la Sentencia del 111 Pleno Casatorio Civil (Casacion N.°

4664-2010), la cual establece como precedente judicial vinculante la siguiente regla:

En los procesos de naturaleza familiar —tales como los relativos a alimentos,
divorcio, filiacién o violencia familiar, entre otros— el juez ejerce potestades de
caracter tuitivo, lo que justifica la atenuacion de determinados principios y reglas
procesales, como los de iniciativa de parte, congruencia, formalismo,
eventualidad, preclusién y acumulacion de pretensiones. Esta flexibilizacion
responde a la particularidad de los conflictos que se someten a su conocimiento,
los cuales se originan en vinculos familiares y personales, y tiene como finalidad
garantizar una proteccion efectiva a la parte en situacion de vulnerabilidad. Todo
ello se sustenta en lo establecido por los articulos 4 y 43 de la Constitucion Politica
del Estado (Corte Suprema, 2010).

Segun la Corte Suprema (2010) la funcion tuitiva del juez en los procesos de
familia implica ofrecer proteccion a la parte perjudicada —ya sean hijos, padres o
hermanos—, lo que, a diferencia de los procesos civiles ordinarios, exige una conducta
conciliadora y sensible. Este enfoque supone superar “los formalismos y las meras
cuestiones técnicas, reservando la confrontacién como ultima ratio” (Corte Suprema,
2010, f. 11). En consecuencia, prevalece el derecho material sobre el procesal,
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imponiendo a jueces y legisladores la obligacion de “evitar el exceso de ritual y la
ineficacia del instrumento procesal”. Por ello, el proceso debe estructurarse con
componentes flexibles y el juez de familia debe contar con facultades amplias y tuitivas

para garantizar la efectividad de los derechos sustantivos.

La sentencia bajo analisis incorpora, ademas, la referencia a dos pronunciamientos
del Tribunal Constitucional (2010). El primero corresponde al Expediente N.° 02892-
2010-PHC/TC, en el cual se sostiene que la obstruccién del contacto de uno de los
progenitores con sus hijos puede configurar una vulneracion de derechos fundamentales,
tales como el derecho a conformar una familia, a desarrollarse en un entorno de afecto
y seguridad moral, e incluso a la integridad personal. Sin embargo, el propio Tribunal
Constitucional (2010) precisa que la restriccion del vinculo con uno de los padres no
resulta legitima si no obedece a razones objetivas y determinantes vinculadas al interés
superior del nifio (f. 7). Pese a la relevancia de este criterio, la sentencia emitida por el
juzgado de familia no lo examina ni desarrolla de manera sustantiva, limitandose

Unicamente a su mencioén.

El examen efectuado evidencia que la jurisprudencia nacional ha venido
configurando un modelo de justicia familiar sustentado en la flexibilizacion de las reglas
procesales y en la primacia del derecho sustantivo frente al rigor formal, en
concordancia con el principio del ISN. Este paradigma asigna al juez un rol tuitivo que
supera la aplicacion estrictamente literal de las normas, orientando la actividad
jurisdiccional hacia la tutela efectiva de los derechos fundamentales de la familia, asi
como de los nifios, nifias y adolescentes. De igual modo, la doctrina constitucional
enfatiza la obligacion de preservar y promover los vinculos parentales, salvo en aquellos
supuestos en los que concurran razones objetivas y debidamente justificadas que
legitimen su limitacion, consolidando de esta manera un sistema juridico alineado con

los parametros internacionales en materia de derechos fundamentales.

3.3.5. La opinion de los nifios y adolescentes

Un elemento central en la determinacién de la tenencia es la valoracion de la

opinién del nifio como criterio orientador para la adopcion de decisiones judiciales
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acordes con el principio del interés superior del nifio, en armonia con lo establecido
en los articulos 81 y 85 del Codigo del Nifio y del Adolescente (2000). Este
lineamiento se manifiesta de manera constante en la practica jurisdiccional, tal como
se evidencia en diversas resoluciones emitidas en los procesos N.° 00779-2016-0-
2801-JR-FC-01, N.° 00934-2015-0-2801-JR-FC-01, N.° 00461-2015-0-2801-JR-FC-
01, N.° 01368-2016-0-2801-JR-FC-01, N.° 00589-2015-0-2801-JR-FC-01, N.°
01144-2016-0-2801-JR-FC-01, N.° 00823-2015-0-2801-JR-FC-01 y N.° 00567-
2016-0-2801-JR-FC-01, lo que revela la consolidacién de este criterio en la

jurisprudencia nacional.

En esta linea, la Sentencia N.° 538-2016-JEF/CSIM del Primer Juzgado de
Familia de Moquegua (2016) cita la Casacion N.° 2469-2003-Arequipa, sefialando
que los magistrados deben escuchar la opinion de los nifios y adolescentes conforme
al articulo 83 del Cddigo del Nifio y del Adolescente (2000), sin que ello implique
una decision automatica sobre la tenencia a favor de uno de los progenitores, pues
dicha opinion debe ser valorada junto con otros medios probatorios. Esta sentencia
también hace referencia al Expediente N.° 02892-2010-PHC/TC, en el que el
Tribunal Constitucional (2010) advierte que “el impedimento de los padres a estar en

contacto con los hijos constituye un acto violatorio del derecho a tener una familia”

(Tribunal Constitucional, 2010, f. 7).

Por su parte, la Corte Suprema (2000), en la Casacién N.° 1738-2000-Callao
reafirma que, la tenencia valora las consideraciones que sean mas beneficiosos a los
nifios y en busca de su propio bienestar, teniendo como horizonte el ISN”. Sin
embargo, el juzgado de familia interpreta que “la tenencia contempla el interés de los
padres como el de los menores, y aun cuando hay que dar preeminencia al de los
menores, requiere de modo principalisimo que no se desnaturalice la relacién con sus
padres” (Sentencia N.° 538-2016-JEF/CSJM, p. 6).

Este criterio ha sido igualmente recogido por la jurisprudencia interamericana
y el organismo internacional que vigila el cumplimiento de la Convencién de los
Derechos Humanos (1989), quienes han enfatizado la importancia de escuchar la
opinion del menor como parte del proceso decisorio. En concordancia, el juzgado de

familia sefiala se determina tomando en cuenta su opinion en los procesos de
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tenencia; de lo contrario, el juez lo decide conforme al ISN” segun los articulos 81y
85 del Cddigo del Nifio y del Adolescente (2000). No obstante, precisa que, si bien
la familia es el espacio natural para el desarrollo de un adolescente o nifio, el juez
debe aplicar el principio del ISN de manera prioritaria, pudiendo adoptar decisiones
excepcionales cuando la permanencia en el nicleo familiar represente un riesgo por

situaciones de violencia o contradiga dicho principio.

La jurisprudencia nacional y los estandares internacionales confirman que la
opinion del nifio constituye un elemento esencial en los procesos de tenencia, en tanto
materializa este principio como criterio rector de las decisiones judiciales. Este
principio impone al juez la obligacion de ponderar la voz del menor junto con otros
elementos probatorios, evitando decisiones automaticas y garantizando su bienestar
integral. Asimismo, la facultad judicial para adoptar medidas excepcionales frente a
riesgos en el entorno familiar refuerza la naturaleza tuitiva del ISN, consolidando un
modelo de justicia que prioriza la proteccion de manera efectiva de los derechos del
adolescente, la nifia y el nifio en armonia con la norma constitucional y los

instrumentos internacionales de derechos humanos.

3.3.6. Un principio como deber y derecho

En la Sentencia N.° 47-2019-1JEF/CSIMO, referida a la autorizacion judicial
de viaje de una menor, se cita a Bosset (1989), quien sostiene que el ISN constituye
tanto un deber como un derecho, pues no se limita a derechos subjetivos “organizados
sobre la base del interés individual del titular del derecho, en cuanto a la patria
potestad, sino ante derechos-deberes”. Esto implica que no se atiende tnicamente a
los intereses de los padres, “sino principalmente considerando el interés de otro sujeto
(en este caso, el menor bajo potestad), por lo cual los derechos que se confieren

implican correlativos deberes” (Bosset, 1989, 402).

El juez del Primer Juzgado de Familia de Moquegua ejemplifica esta
concepcion sefialando que, si bien los padres tienen el derecho a educar y mantener
a sus hijos, también poseen los mismos deberes. En caso de surgir conflictos respecto
a las decisiones parentales vinculadas al mantenimiento, corresponde al juez dirimir
atendiendo al mejor interés del menor y no a la mera conveniencia de los
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progenitores. Asi, los padres deben priorizar lo mejor para sus hijos, dejando de lado
sus propios intereses particulares, destacandose el principio del ISN (Sentencia N.°
47-2019-1JEF/CSIMO, p. 402).

Un aspecto critico identificado en la mayoria de procesos analizados es la
ausencia de motivacion suficiente, pues los jueces suelen limitarse a invocar el
principio del ISN previsto en el articulo 1X del Titulo Preliminar del Cddigo del Nifio
y del Adolescente (2000), sin explicar como se relaciona con las pruebas y normas
aplicables. No obstante, la sentencia sobre autorizacion de viaje realiza una
fundamentacidn adecuada al analizar como el viaje de promocion de la menor KYCB
a Panamay Colombia le beneficia. El juez argumenta que se trata de un derecho que
no puede ser negado, ya que “su efectivizacion redundard en beneficio directo del
adolescente, al ser conocido como un viaje de promocion es parte del desarrollo
integral, formacion personal, escolar y social de un menor de edad” (Sentencia N.°
47-2019-1JEF/CSIMO, p. 403). Este viaje, afiade, constituye una experiencia Unica
que fomenta la convivencia escolar, la recreacion y el derecho a participar en

actividades culturales, incidiendo directamente en el bienestar de la menor.

En contraste, otras resoluciones —como las emitidas en los procesos N.°
00567-2016-0-2801-JR-FC-01, N.° 00157-2017-0-2801-JR-FC-01, N.° 00287-2016-
0-2801-JR-FC-01, entre otras— reproducen férmulas genéricas sin vincular el
principio del ISN con los hechos ni las pruebas, lo que limita la calidad argumentativa

de las decisiones.

De lo expuesto, se desprende que los criterios asumidos por la Corte Superior
de Justicia de Moquegua(2016-1019) en relacién con el ISN, considerando la
jurisprudencia constitucional y jurisdiccional, son:
i) reconocimiento como derecho implicito protegido por la Constitucion;
i) prevalencia del ISN sobre formalidades;
iii) interpretacion extensiva y favorable de las normas;
iv) flexibilizacion de principios y normas procesales mediante facultades tuitivas del
juez;

V) consideracion de la opinion del nifio; y
vi) concepcion del ISN como deber y derecho.
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El analisis evidencia que la correcta aplicacion de este principio exige una
motivacion sustantiva que vincule hechos, pruebas y normas, evitando decisiones
basadas en formulas genéricas. Este principio, concebido como derecho y deber,
orienta la actuacion judicial hacia la proteccion integral del menor, imponiendo la
prevalencia del bienestar infantil sobre intereses parentales y formalismos procesales.
La sentencia comentada constituye un ejemplo de fundamentacion adecuada, en
armonia con los estandares internacionales y el mandato constitucional de garantizar

el desarrollo pleno de la nifiez.

3.4 CRITERIOS DE LA CORTE INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS
SOBRE ISN EN LAS SENTENCIAS VINCULADAS A INFANCIA DE LA CORTE
SUPERIOR DE JUSTICIA DE MOQUEGUA (2015-2016)

Un tercer objetivo de esta investigacion fue determinar un analisis de los criterios
aplicados de la Corte Interamericana de Derechos Humanos (2003-2018) sobre ISN en
las sentencias de la Corte Superior de Justicia de Moquegua (2016-2019). En ese sentido,
de las 38 sentencias analizadas del primer juzgado se puede indicar que no existe ninguna
referencia a las sentencias de la jurisprudencia internacional. Sin embargo, hay algunas
coincidencias respecto a algunos criterios establecidos por la misma tales como: i) el
derecho del nifio a ser escuchado conforme su madurez y edad, ii) la separacion del nifio
de su familia como una medida excepcional, y iii) los excesivos formalismos y

dilataciones en el tiempo que perjudican el ISN.

3.4.1. El derecho del nifio a ser escuchado de acuerdo a su edad y madurez

Un primer criterio identificado en las interpretaciones tanto de la Corte
Interamericana de Derechos Humanos (2018) como del Juzgado de Familia (2015) es el
referido al “derecho del niflo a ser escuchado de acuerdo a su edad y grado de madurez”.
Este estandar se encuentra desarrollado en cuatro sentencias relevantes de la
jurisprudencia interamericana: tales como Ramirez Escobar (2018), Atala Riffo (2012),
Pacheco Tineo (2012).
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En el caso Ramirez Escobar (2018), la Corte Interamericana de Derechos Humanos
subraya la estrecha e indisoluble vinculacion entre el derecho del nifio a ser escuchado
y el principio de ISN, precisando que la efectiva realizacion de este principio resulta
inviable si no se garantiza, de manera plena y sustantiva, el ejercicio del primero. Segln
la Corte, este derecho implica que cada nifio debe expresar libremente su opinién
respecto de los asuntos que le conciernen, asi como el correlativo deber de las
autoridades de valorar dichas opiniones conforme a su edad y madurez, de acuerdo con
el fundamento 171 (Corte IDH, 2018). Si bien este criterio est4d reconocido
expresamente en el articulo doce de la Convencion sobre los Derechos del Nifio (1989),
se ha consolidado como un parametro jurisprudencial atil para determinar como los
menores se benefician del principio del ISN, lo cual coincide con la reiterada afirmacion

de los juzgados de familia respecto de la necesidad de “considerar sus pareceres”.

De manera concordante, en el caso Atala Riffo (2012), la Corte Interamericana de
Derechos Humanos (2012) sustenta la proteccion reforzada de los derechos de los nifios,
nifias y adolescentes en el articulo diecinueve de la Convencion Americana sobre
Derechos Humanos (1969), disposicidon que reconoce su derecho a recibir, en atencion
a su especial condicion de personas en desarrollo, las medidas de proteccion necesarias
por parte de la familia, la sociedad y el Estado. Asimismo, el Tribunal sostiene que el
deber de escuchar a los nifios se sustenta también en el articulo 8.1 del mismo tratado,
que reconoce el derecho de toda persona a ser oida, con las garantias y dentro de un

plazo razonable ante un juez competente.

La sentencia también desarrolla la estrecha vinculacion entre el interés superior del
nifio y el derecho a ser escuchado. En ese sentido, retoma la Observacion General N°
12 (2009) del Comité de los Derechos del Nifio, que sefiala que no es posible aplicar
adecuadamente el articulo 3 (interés superior del nifio) si no se respeta el contenido del
articulo 12, y que, a su vez, el articulo 3 refuerza la operatividad del derecho a escuchar
la opinion de los nifios al facilitar la participacion esencial de los nifios en todas las

decisiones que incidan en su vida (Atala Riffo, 2012).

El anélisis jurisprudencial evidencia que tanto jurisprudencia interamericana como
los 6rganos nacionales de justicia han consolidado un entendimiento comun: el derecho

de todo adolescente a conocer su opinion constituye un elemento estructural del
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principio del ISN. Este derecho se caracteriza por su autonomia, y un requisito
indispensable para tomar decisiones que afecten la vida de los nifios y adolescentes de

acuerdo a su edad y madurez.

3.4.2 La separacion del nifio de su nacleo familiar como una medida excepcional

Un segundo criterio de relevancia, previsto en el Cédigo del Nifio y del
Adolescente (2000) y estrechamente vinculado con el principio ISN, es aquel que
establece que la separacion de un adolescente o un nifio de su nucleo familiar
constituye una medida de caracter estrictamente excepcional. Este estandar ha sido
desarrollado de manera consistente por la jurisprudencia interamericana en casos como
Ramirez Escobar (2018), Familia Pacheco Tineo (2013) y Fornerdn (2012).

Adicionalmente con dicha doctrina, las sentencias emitidas por el Primer Juzgado
de Familia (2016-2019) de Moqguegua han incorporado esta linea interpretativa,
especialmente respecto de las facultades jurisdiccionales del juez para determinar la
tenencia cuando uno de los progenitores no ejerce la patria potestad. En estas
decisiones se destaca que el ISN no debe ser aplicado de manera que desconozca o
distorsione el vinculo parental; sin embargo, también se subraya que toda decision
judicial relativa a la tenencia o al ejercicio de la patria potestad debe adecuarse
estrictamente a dicho principio, en la medida en que constituye un pardmetro

obligatorio.

Bajo esta misma orientacion, la Sentencia N.° 538-2016-JEF/CSJM sefiala que la
determinacién de la tenencia debe considerar tanto los intereses de los padres como
los del nifio; no obstante, establece que la prevalencia corresponde necesariamente a
los intereses del menor, siempre que ello no desnaturalice la relacién con sus
progenitores (p. 6). En concordancia, el articulo ochenta y uno del Cédigo del Nifio y
del Adolescente (2000) regula la asignacion de la tenencia cuando los padres se
encuentran separados de hecho, indicando que esta debe ser definida por mutuo
acuerdo y considerando la opinién del nifio o adolescente. En caso de desacuerdo, 0

cuando el acuerdo perjudique a los hijos, la determinacion corresponde al juez

233



especializado, quien podra disponer incluso una tenencia compartida, siempre

salvaguardando el ISN.

A partir de este marco normativo y jurisprudencial, se puede afirmar que, aunque
el principio del ISN se encuentra expresamente recogido en el Cédigo del Nifio y del
Adolescente (2000), su aplicacion practica evidencia una necesaria articulacion entre
la preservacion del vinculo familiar y la proteccion prioritaria del bienestar del nifio.
Esto supone reconocer que el mantenimiento de la relacion con ambos padres
constituye simultdneamente un derecho del nifio y una obligacion parental; sin
embargo, dicho derecho-deber no puede ejercerse en contravencion al ISN,
admitiéndose su restriccién Unicamente cuando el propio interés superior del nifio asi

lo demande en circunstancias excepcionales.

El criterio analizado reafirma que la separacién de un nifio y adolescente del
nacleo familiar solo puede adoptarse en situaciones excepcionales y estrictamente
justificadas bajo el marco del principio materia de investigacion. Tanto las sentencias
interamericanas como la normativa interna insisten en la importancia de preservar el
vinculo parental, siempre que ello no comprometa el bienestar del nifio. La actuacién
judicial, por tanto, debe equilibrar la proteccion del lazo familiar con la obligacion
superior de garantizar condiciones que promuevan el desarrollo integral del menor, lo
que convierte al ISN en el eje rector de toda decisién en materia de tenencia y patria

potestad.

3.4.3. Los excesivos formalismos y dilataciones en el tiempo que perjudican el ISN

Un tercer criterio en el que coinciden tanto el Juzgado de Familia (2015) como
la jurisprudencia interamericana es aquel segun el cual la observancia de las
disposiciones legales y la diligencia en los procedimientos judiciales no debe
traducirse en formalismos excesivos ni en dilaciones indebidas que perjudiquen a los
nifios. Este estandar ha sido reiterado en los casos Ramirez Escobar (2018) y
Fornerén (2012).
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En esta linea, la Corte IDH (2012) ha sefialado que, cuando el paso del tiempo
incide de manera determinante en la situacion juridica de una persona, el tramite
procesal debe avanzar con mayor diligencia, de modo que la resolucion se adopte en
un plazo razonablemente breve. Esta exigencia se vuelve especialmente critica en
asuntos vinculados con guarda y custodia de nifios, donde los retrasos judiciales
pueden producir afectaciones graves, irreversibles e incluso irremediables (Ramirez
Escobar,2018). En el caso Fornerén (2012), la Corte IDH (2012) reafirmé que la
correcta observancia de las disposiciones legales y la diligencia procesal resultan
indispensables para el amparo efectivo del ISN, precisando que dicho principio no
puede emplearse para justificar demoras, errores o incumplimiento de requisitos

legales (nim. 105).

En la jurisprudencia del Juzgado de Familia (2016) también se recoge este
criterio. La sentencia 538-2016-JEF/CSJM enfatiza que, antes que las formalidades
procesales, deben resguardarse valores como la celeridad, economia, equidad vy,
particularmente, el ISN. Bajo esta premisa, el juzgado sostiene que el derecho del
menor a mantener una relacion afectiva y contacto directo con el progenitor
constituye una prioridad procesal que no puede verse afectada por exigencias
formales (p. 3708).

Asimismo, el expediente 00049-2015-0-2801-JR-FC-01 refiere varios
pronunciamientos de la Corte Suprema (2012) en varias casaciones (Cas. 3797-2012-
Arequipa; Cas. 2726-2012-Del Santa; Cas. 3726-2012-Del Santa) en los cuales se
declara la inaplicacion de los articulos trescientos noventa y seis y cuatrocientos
cuatro del Codigo Civil (1984) para garantizar el derecho a la identidad derivado del
ISN. Aunque dichas normas fijan plazos de caducidad, se afirma que el juez debe
eliminar la incertidumbre juridica y resolver el conflicto de intereses con base en el
principio del ISN, evitando emitir pronunciamientos inhibitorios sustentados
Unicamente en criterios procesales, sobre todo cuando estd comprometida la

identidad del nifio.

En la sentencia 00294-2015-0-2801-JR-FC-01, referida al derecho a la
identidad, se cita la Consulta 2860-2012-Lima de la Corte Suprema, la cual establece

que, ante la colisién entre normas legales y normas constitucionales, deben
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prevalecer las segundas, particularmente aquellas que resguardan el principio del
ISN. En este marco, la Corte Suprema sostiene que la identidad filiatoria del menor
debe reflejar su realidad bioldgica, legitiméandose mediante el ejercicio del control

difuso (fundamento 07).

Otra coincidencia importante entre ambas jurisdicciones se refiere a la facultad
tuitiva del juez, que le permite establecer un régimen de visitas incluso cuando este
no haya sido solicitado expresamente en la demanda. Asi se recoge en la sentencia
00940-2015-0-2801-JR-FC-01, la cual cita la Casacion 3172-2005-Lima, en donde
la Corte Suprema admite que el juez puede fijar visitas en favor del progenitor que

no ostenta la tenencia, siempre que ello responda a este principio.

El Juzgado de Familia de Moquegua (2015) reafirma esta perspectiva en la
sentencia 00646-2015-0-2801-JR-FC-01, donde se cuestiona que las formalidades
procesales prevalezcan por encima del ISN. En dicha sentencia se sostiene que la
adopcidn judicial es una medida excepcional segun el articulo dieciocho del Codigo
del Nifio y del Adolescente (2000) y que la colocacién familiar tiene un caracter
temporal orientado a proporcionar un hogar provisional. A criterio del juzgado,
supeditar el caso a las formalidades de la Ley 30162 resultaria incompatible con la
tutela del ISN, siendo el articulo cuatro de la norma constitucional una guia
hermenéutica que, conforme al articulo 1X del Cédigo del Nifio y del Adolescente
(2000), debe orientar la interpretacion judicial. Bajo esta l6gica, no corresponde
privilegiar estrictamente el procedimiento administrativo cuando ello contraria el

interés superior.

De manera complementaria, la sentencia 00179-2018-0-2801-JR-FC-01 del
Juzgado de Familia contribuye al mismo criterio al sefialar que, aun cuando el
petitorio fue incorrectamente formulado —pues se solicitd variacion de tenencia
cuando correspondia reconocimiento de tenencia—, dicha imprecision no constituye
un obstaculo para un pronunciamiento de fondo. Se enfatiza que, tratandose de
procesos que involucran relaciones familiares, la exigencia del rigor formal debe
ceder frente a la necesidad de tutela urgente, de acuerdo con los lineamientos

establecidos por la Corte Suprema (2011) en el pleno casatorio mencionado.
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En suma, tanto la doctrina de la jurisprudencia interamericana como la
jurisprudencia emitida por los Juzgados de Familia coinciden en que la aplicacién
del principio del ISN exige procedimientos céleres, flexibles y orientados a garantizar
el amparo efectiva de los derechos del adolescente, el nifio y la nifia. Ello implica que
las formalidades procesales no pueden erigirse en obstaculos que perpetlen
situaciones de desproteccion, afecten el derecho a la identidad o restrinjan
injustificadamente el vinculo familiar. La actuacion jurisdiccional debe, por el
contrario, adaptarse a las particularidades del caso, priorizando la urgencia, la
realidad material y el bienestar integral del nifio. En este marco, la funcion tuitiva del
juez se reafirma como un elemento esencial para asegurar decisiones ajustadas al
estandar interamericano, que privilegien siempre la satisfaccion plena y efectiva del
ISN como parédmetro rector del sistema de amparo de los derechos del nifio.

3.5 CRITERIOS DEL TRIBUNAL CONSTITUCIONAL SOBRE ISN EN LAS
SENTENCIAS VINCULADAS A INFANCIA DE LA CORTE SUPERIOR DE
JUSTICIA DE MOQUEGUA

Un cuarto objetivo de este trabajo fue determinar en qué medida las sentencias de la
Corte Superior de Justicia (2016-2019) de Moquegua aplican los criterios
jurisprudenciales del 6rgano supremo constitucional sobre ISN. Al respecto se puede
afirmar que el Juzgado de familia hace referencia a dos criterios explicitos del Tribunal
Constitucional: el que considera al ISN como parte del componente de constitucionalidad
implicito en el articulo cuarto de la Constitucion Politica del Pert (1993) y el de atencién
especial y prioritaria en la tramitacion. Asimismo, otros dos criterios respecto de los
cuales han coincidido estos dos érganos jurisdiccionales son el respeto a la opinion del
nifio, y el derecho a ser parte del ndcleo familiar y no ser separado de ella. Aunque estos
dos ultimos criterios ya se encuentran regulados en el Cédigo del Nifio y del Adolescente
(2000).
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Tabla 25

Criterios del Tribunal Constitucional considerado por el Primer Juzgado de Familia

N° EXPEDIENTE CASO 1° JUZGADO DE FAMILIA DE LA TRIBUNAL CONSTITUCIONAL
CORTE SUPERIOR DE JUSTICIA
DE MOQUEGUA
1 0578-2014-0-2801- Tenencia Fundamento Normativo; Reconocimiento  El Tribunal Constitucional (2009) en
JR-FC-01 constitucional, respalda e interactia con el el Expediente N°01817-2009-
principio de proteccién especial PHC/TC a través de su fundamento
once Respalda al principio de
especial proteccion del nifio” Y el
reconocimiento implicito del articulo
2 Sentencia 538-2016- Tenencia “Antes que las formalidades existen otras cuatro de la norma constitucional.
JEF/CSIM prioridades procesales que resguardar, tales
como la celeridad, la economia, la equidad, y en
particular el principio del ISN, principio del cual se
desprende que el menor tiene el derecho de ser
visitado y mantener una relacion afectiva con el
padre, derecho que no podria ser viable sin el
contacto personal y directo que debe existir entre
padre e hijo” (p. 3708)
3 00940-2015-0-2801- Tenencia
JR-FC-01
4 00310-2016-0-2801- Tenencia
JR-FC-01
5 00934-2015-0-2801- Tenencia
JR-FC-01 Segun el Primer Juzgado de Familia (2015) la
tenencia de los nifios y adolescentes se
determina de comin acuerdo tomando en cuenta
el parecer del nifio y adolescente, de lo contrario
el juez lo decide conforme al ISN segun el Art. 81
6 00461-2015-0-2801- Tenencia y 85 del Cédigo del Nifio y Adolescente (2000).
JR-FC-01
7 01368-2016-0-2801- Tenencia Segun el Primer Juzgado de Familia (2016) la
JR-FC-01 tenencia de los nifios y adolescentes se
determina de comin acuerdo tomando en cuenta
el parecer del nifio y adolescente, de lo contrario
el juez lo decide conforme al ISN segun el Art. 81
y 85 del Cédigo del Nifio y Adolescente (2000).
8 01240-2016-0-2801- Adopcién
JR-FC-01
9 00589-2015-0-2801- Tenencia Segun el Primer Juzgado de Familia (2015) la
JR-FC-01 tenencia de los nifios y adolescentes se
determina de comUn acuerdo tomando en cuenta
el parecer del nifio y adolescente, de lo contrario
el juez lo decide conforme al ISN segun el Art. 81
y 85 del Cédigo del Nifio y Adolescente (2000).
10 01144-2016-0-2801- Tenencia Segun el Primer Juzgado de Familia (2015) la

JR-FC-01

tenencia de los nifios y adolescentes se
determina de comun acuerdo tomando en cuenta
el parecer del nifio y adolescente, de lo contrario
el juez lo decide conforme al ISN segun el Art. 81
y 85 del Cédigo del Nifio y Adolescente (2000).
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11 00567-2016-0-2801- Tenencia En atenciéon a lo expuesto y dando especial
JR-FC-01 prevalencia al Interés Superior del Nifio previsto
en el articulo IX del T.P. del Cédigo de los Nifios
y Adolescentes; en aras de proteger
debidamente sus derechos, resulta mas
conveniente para el desarrollo y la estabilidad
emocional del menor, regularizar la situaciéon de
hecho que se viene dando desde un tiempo atras,
en el sentido de que contintie bajo el cuidado de
su sefior padre(demandante) (...) ((Primer
Juzgado de Familia. 2016, p. 9)
12 00823-2015-0-2801- Variacion de
JR-FC-01 Tenencia
13 00157-2017-0-2801- Tenencia
JR-FC-01
14 00271-2017-0-2801- Variacién  de
JR-FC-01 Tenencia
15 01498-2017-0-2801- Tenencia
JR-FC-01
16 00005-2017-0-2801- Tenencia
JR-FC-01
17 00059-2015-0-2801- Tenencia
JR-FC-01
18 01827-2017-0-2801- Tenencia
JR-FC-01
19 00287-2016-0-2801- Tenencia Dando prevalencia al ISN previsto en el articulo
JR-FC-01 IX del TP del CDNyA en aras de proteger
debidamente sus derechos, se estima que resulta
mas conveniente para los referidos menores,
conservar la situacion de hecho que se viene
dando hasta la fecha, esto es, reconocer la
tenencia de los menores a la madre(..)(Primer
Juzgado de Familia. 2016, p.262)
20 01626-2017-0- Tenencia
2801—JR-FC-01
21 00428-2018-0-2801- Tenencia En pro de cautelar la tranquilidad y estabilidad

JR-FC-01

emocional de la menor SVMG y dando especial
prevalencia al ISN previsto en el articulo IX del
TP del CDNyA en aras de proteger debidamente
sus derechos, se estima que resulta mas
conveniente para el desarrollo y estabilidad
emocional de la referida menor, conservar la
situacion de hecho que se viene dando hasta la
fecha, esto es, reconocer la tenencia de este a su
madre(..) (Primer Juzgado de Familia.2015,
p.459)
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22

00581-2018-0-2801-
JR-FC-01

Tenencia

En pro de cautelar la tranquilidad y estabilidad
emocional de la menor RSMC y dando especial
prevalencia al ISN previsto en el articulo 1X del
TP del CDNyA en aras de proteger debidamente
sus derechos, se estima que resulta mas
conveniente para el desarrollo y estabilidad
emocional de la referida menor, conservar la
situacion de hecho que se viene dando hasta la
fecha, esto es, reconocer la tenencia de este a su
madre(..) ((Primer Juzgado de Familia. 2018,
p.490)

23

00219-2017-0-2801-
JR-FC-01

Tenencia

24

00071-2019-0-2801-
JR-FC-01

Tenencia

25

00417-2019-0-2801-
JR-FC-01

Tenencia

El Primer Juzgado de Familia (2019) evocando a
la Convencion de los Derechos del nifio (1989)
en su inciso 3 del articulo 9 refiere que: los
Estados partes respetaran el derecho del nifio a
que esté separado de uno o de ambos padres a
mantener relaciones personales y contacto
directo con ambos padres de modo regular, salvo
que ello sea contrario al ISN

26

01775-2018-0-2801-
JR-FC-01

Tenencia

El Primer Juzgado de Familia (2018) evocando a
la Convencion de los Derechos del nifio (1989)
en su inciso 3 del articulo 9 refiere que: los
Estados partes respetaran el derecho del nifio a
que esté separado de uno o de ambos padres a
mantener relaciones personales y contacto
directo con ambos padres de modo regular, salvo
que ello sea contrario al ISN

27

00179-2018-0-2801-
JR-FC-01

Variacion
Tenencia

de

(..) EL petitorio se encuentre deficientemente
formulado( al haberse solicitado "variacion de
tenencia" cuando correspondia "reconocimiento
de tenencia”) imprecision que a criterio de este
juzgador no constituye Obice para emitir
pronunciamiento de fondo respecto al caso sub
examine, en la medida que para causas como la
presente, que incumben a relaciones familiares,
la exigencia en el rigor formal cede frente a la
necesidad de tutela urgente flexibilizandose
algunos principios y norma procesales conforme
lo ha establecido la Corte Suprema de Justicia de
la republica en la sentencia del Tercer Pleno
Casatorio Civil. (Primer Juzgado de Familia.
2018)

28

01586-2018-0-2801-
JR-FC-01

Tenencia

En pro de cautelar la tranquilidad y estabilidad
emocional del menor JELC y dando especial
prevalencia al ISN previsto en el articulo 1X del
TP del CDN y A en aras de proteger debidamente
sus derechos, se estima que resulta mas
conveniente para el desarrollo y estabilidad
emocional del referida menor, conservar la
situacion de hecho que se viene dando hasta la
fecha, esto es, reconocer la tenencia de este a su
Padre(..) (p.217)

29

01291-2018-0-2801-
JR-FC-01

Tenencia

El Primer Juzgado de Familia (2018) evocando a
la Convencion de los Derechos del nifio (1989)
en su inciso 3 del articulo 9 refiere que: los
Estados partes respetaran el derecho del nifio a
que esté separado de uno o de ambos padres a
mantener relaciones personales y contacto
directo con ambos padres de modo regular, salvo
que ello sea contrario al ISN

30

01488-2017-0-2801-
JR-FC-01

Tenencia

En pro de cautelar la tranquilidad y estabilidad
emocional del menor MRDP y dando especial
prevalencia al ISN previsto en el articulo IX del
TP del CDNyA (2000) en aras de proteger
debidamente sus derechos, se estima que resulta
mas conveniente para el desarrollo y estabilidad
emocional del referida menor, conservar la
situacion de hecho que se viene dando hasta la
fecha, esto es, reconocer la tenencia del menor
MRDP a su Padre(..) (p.53)

Nota: Elaboracion propia
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3.5.1. ISN como parte del bloque de constitucionalidad

El primer criterio identificado consiste en la incorporacién del principio del
ISN dentro del denominado bloque de constitucionalidad, implicitamente contenido
en el articulo cuarto de la norma constitucional. Este criterio, desarrollado por el
Tribunal Constitucional (2009), ha sido reiterado de manera constante en la
jurisprudencia nacional y aparece citado en la mayoria de sentencias analizadas,
particularmente aludiendo al fundamento 11 del Expediente 01817-2009-PHC/TC,
tal como se constata en treinta resoluciones incluidas en el cuadro de analisis

correspondiente.

La trascendencia de este criterio resulta significativa tanto desde el plano
doctrinal como constitucional, en la medida en que se articula directamente con los
marcos tedricos que sustentan la presente investigacion, en particular la doctrina de
la situacion irregular del menor y el sistema de proteccion integral. En el contexto de
la doctrina de la situacion irregular, los nifios eran concebidos como sujetos en
condicién de anormalidad o carencia, desprovistos de un reconocimiento pleno de
derechos y considerados principalmente como objetos de intervencion y tutela por
parte del Estado. Su visibilizacion juridica se producia Unicamente en escenarios de
abandono, riesgo social o infraccion a la ley penal. Esta concepcion, de marcado
caracter paternalista, atribuia al juez amplias facultades decisorias sobre la vida del
nifio, priorizando una logica de proteccion tutelar en detrimento del reconocimiento
de su condicién de sujetos plenos de derechos.

Dicha concepcion se refleja parcialmente en la redaccion del articulo cuarto de
la norma constitucional, que alude especificamente a los nifios y adolescentes que
han sido abandonados y no a la totalidad de nifios y adolescentes. Este enfoque
responde al contexto histérico de su elaboracion, donde aun prevalecian los
elementos propios del modelo que considera a los nifios en situacion irregular, pese
a que el Peru habia ratificado la Convencion sobre los Derechos del Nifio (1989), es
decir, tres afios antes de la promulgacion de la Constitucion de 1993. Ello explica la
coexistencia de nociones provenientes de ambos modelos, lo que evidencia un

proceso transicional hacia la doctrina de la proteccion integral.
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No obstante, el supremo interprete constitucional ha superado dicha lectura
restringida mediante una interpretacion extensiva del articulo cuarto. En el
mencionado expediente, el TC sostiene que la proteccion reconocida por la
Constitucion no se limita a los nifios en abandono, sino que alcanza a todos los nifios
y adolescentes. Ademas, afirma que en esta disposicion se encuentra implicitamente
reconocido el principio del ISN, en virtud de que la CDN —al haber sido ratificada
por el Estado peruano— obliga a reconocer a los adolescentes, nifios y nifias como
sujetos titulares de derechos y a adoptar estandares internacionales de proteccién. En
ese sentido, el Tribunal aplica una interpretacion sistematica y conforme a los
tratados de derechos humanos, articulando el contenido constitucional con las

obligaciones derivadas de la CDN.

El analisis de este primer criterio evidencia que la jurisprudencia constitucional
ha desempefiado un rol decisivo en la constitucionalizacion del principio del ISN,
superando las limitaciones histdricas del paradigma que considera a los nifios como
objetos. Al interpretar extensivamente el articulo cuarto de la norma constitucional y
armonizarlo con la Convencidn sobre los Derechos del Nifio (1989), el TC consolida
un enfoque del paradigma de proteccion integral que reconoce a los nifios como
titulares plenos de derechos. Este avance jurisprudencial constituye un fundamento
indispensable para la aplicacion del ISN en el ordenamiento juridico peruano y

fortalece el bloque de constitucionalidad en materia de nifiez y adolescencia.

3.5.2. Atencidn especial y prioritaria en la tramitacion

Un segundo lineamiento advertido en la actuacion del Primer Juzgado de Familia
(2016) se vincula con la exigencia de brindar una atencion reforzada y preferente en
la tramitacién de aquellos procesos en los que se ven involucrados derechos
fundamentales de nifios, nifias y adolescentes. Este criterio se expone de forma expresa
en la Sentencia N.° 00646-2015-0-2801-JR-FC-01, la cual sustenta su razonamiento
en dos pronunciamientos relevantes del 6rgano constitucional, integrandolos como
fundamentos para justificar la prioridad y celeridad que deben caracterizar este tipo de

procedimiento.
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En primer término, el Tribunal Constitucional (2008), en el expediente N.° 02132-
2008-PA/TC, ademas de reiterar que el ISN forma parte del contenido implicito del
articulo 4 de la Constitucion, precisa que todo érgano jurisdiccional tiene la obligacién
de otorgar un tratamiento preferente a los procesos en los que se discute la posible
vulneracion de los derechos humanos de personas menores de edad. EI Tribunal sefiala
que, conforme a la propia Constitucién, los jueces deben asegurar una tramitacion
especial y prioritaria en este tipo de casos (Tribunal Constitucional, 2008, fundamentos
5-8).

El Tribunal Constitucional (2007), de manera concordante, en el Exp. N.° 3744-
2007-PHC, vuelve a resaltar que esta proteccion reforzada posee rango constitucional.
En dicho pronunciamiento, reafirma que la atencidn prioritaria constituye un mandato
aplicable a todo proceso judicial en el que se evalle la eventual afectacion de derechos
fundamentales de la infancia, insistiendo en la necesidad de que los Organos

jurisdiccionales otorguen una tramitacion célere y preferente.

Asimismo, el Tribunal Constitucional (2007) profundiza en la justificacion de esta
regla procesal reforzada, sefialando que un nifio o adolescente no puede ser
considerado como una parte procesal equiparable a las demas, puesto que su condicion
implica caracteristicas singulares que exigen un tratamiento mas cuidadoso. En ese
sentido, afirma que el respeto escrupuloso de los derechos de los nifios durante el
proceso debe garantizarse aun con independencia del resultado del litigio, y que la
atencion prioritaria encuentra su justificacion en la precedencia que ISN tiene frente a
otras decisiones estatales en las cuales no se encuentran comprometidos derechos

fundamentales (Fundamento 5).

En el conjunto de resoluciones analizadas, se constata que este deber reforzado de
tramitacion prioritaria ha sido invocado de manera reiterada por los jueces de familia
como uno de los pilares interpretativos del ISN evidenciando asi la consolidacion de
un estandar constitucional y convencional que orienta la actuacion jurisdiccional en

materia de nifiez y adolescencia.
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El reconocimiento de la atencion especial y prioritaria en la tramitacion de los
procesos que involucran a nifios y adolescentes constituye un criterio consolidado
tanto en la jurisprudencia del Tribunal Constitucional (1996-2018) como en las
decisiones del Juzgado de Familia (2015-2016). Su incorporacion reafirma la
centralidad del ISN como parametro hermenéutico y operativo que obliga a los
operadores de justicia a adoptar medidas procesales reforzadas, garantizando asi una
tutela efectiva, oportuna y compatible con los estdndares constitucionales e

internacionales de derechos humanos.

3.5.3. Respetar la opinién de los nifios y adolescentes

Un tercer criterio identificado por el Juzgado de Familia (2016) en relacion con
ISN es el respeto y la incorporacion de la opinion del adolescente o del nifio en los
procedimientos en los que estén involucrados. Aunque este aspecto no ha sido
desarrollado de manera explicita en la jurisprudencia constitucional, su
reconocimiento normativo se encuentra previsto en diversos articulos del Codigo del
Nifio y del Adolescente (2000), lo que evidencia una convergencia entre ambas
instancias jurisdiccionales respecto de su relevancia como elemento constitutivo del

principio del ISN.

En esta linea, nueve sentencias emitidas por el Primer Juzgado de Familia
(2015-2016) aluden expresamente a este criterio, sefialando que la determinacion de
la tenencia debe realizarse de comtn acuerdo entre los progenitores, “considerando
lo que piensa un nifio y un adolescente”; y en caso de desacuerdo, corresponde al
juez decidir conforme al ISN, conforme a lo previsto en los articulos ochenta y uno
y ochenta y cinco del Codigo del Nifio y del Adolescente (2000). La base juridica
internacional de este criterio radica en el articulo doce de la Convencidn sobre los
Derechos del Nifio (1989), que impone al Estado peruano la obligacién de garantizar
que los nifios puedan expresar libremente su opinion en todos los procedimientos que

les conciernan.

La Corte Interamericana de Derechos Humanos (2002) ha precisado que la

participacion del nifio debe interpretarse atendiendo a criterios de razonabilidad,
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tomando en cuenta su grado de madurez y desarrollo. De acuerdo con la opinién
consultiva emitida por la Corte IDH (2002), la capacidad de decision de un nifio de
corta edad no puede equipararse a la de un adolescente, por lo que la valoracion de

su opinion debe adecuarse a su desarrollo evolutivo (parr. 101).

Si bien el Juzgado de Familia (2015-2016) se limita a reafirmar las
disposiciones normativas del Codigo del Nifio y del Adolescente (2000), el Tribunal
Constitucional (2015) ha desarrollado criterios mas amplios y profundos. En el Exp.
N.° 02744-2015-PA/TC (Madre de Dios — Jesus de Mesquita Oliviera y otros), el TC
sefiala que, cuando las autoridades en el &mbito publico y privado evaltan el ISN en
contextos de posible separacion de sus padres o cuidadores, la participacion del
menor y la expresion de su opinion resultan indispensables, en tanto estas medidas

inciden de manera directa en sus derechos y afectan su proyecto de vida.

Asimismo, la jurisprudencia constitucional subraya que la escucha de la
opinion del nifio, desde la Optica del principio materia de investigacion de esta tesis
entendido como eje de la doctrina de proteccion integral, constituye un avance
respecto de modelos tradicionales de corte paternalista. En pronunciamientos como
la STC 3247-2008-PHC/TC, el TC (2008) afirma que este enfoque supera la vision
del nifio como objeto de proteccion, reconociéndolo como un sujeto pleno de
derechos cuya satisfaccion integral debe garantizarse. Del mismo modo, en la STC
01817-2009-PHC/TC, el Tribunal enfatiza que el ISN cumple una funcion
hermeneéutica determinante para la interpretacion del conjunto de derechos de cada

nifia, adolescente y nifio de nuestro pais.

El analisis del tercer criterio confirma que el respeto a la opinion del nifio constituye
un componente indispensable del ISN, reconocido tanto en la normativa interna como
en los estandares internacionales. Si bien el Juzgado de Familia (2015-2016) se centra
en la aplicacion literal de las disposiciones del Codigo del Nifio y del Adolescente
(2000), el supremo interprete constitucional desarrolla un entendimiento mas amplio,
al vincular la participacion infantil con el paradigma de la integral proteccién de la
infancia de manera integral y con la transformacién de cada nifia. Nifio y adolescente

en un sujeto titular de derechos. Esta convergencia normativay jurisprudencial revela
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una evolucién hacia un modelo garantista que reconoce la importancia de la voz de

la nifia, nifio y adolescente en las decisiones que afectan su vida presente y futura.

3.5.4. Derecho del nifio a tener una familia y no ser separado del nucleo familiar

El cuarto criterio jurisprudencial en el que coinciden tanto la jurisprudencia
constitucional con el érgano jurisdiccional analizado es el referido al derecho del
nifio a vivir en el ndcleo familiar y a no ser separado de su familia, salvo que existan
razones fundadas en el principio materia de investigacion. Este lineamiento
encuentra respaldo normativo en el Cédigo del Nifio y del Adolescente (2000),
particularmente en las disposiciones relativas a la tenencia y la patria potestad. Si
bien el Juzgado de Familia (2015) acude al Expediente N.° 01817-2009-PHC/TC
para sustentar el ISN dicho pronunciamiento también desarrolla de manera explicita
la relevancia de la unidad familiar y las circunstancias en que puede disponerse la

separacion de un nifio respecto de sus padres.

En efecto, en el fundamento 16 del citado expediente, el Tribunal
Constitucional (2009) destaca que, por regla general, el ISN se satisface plenamente
cuando este permanece bajo el cuidado y custodia de sus progenitores. No obstante,
precisa que existen situaciones excepcionales en las que la separacion del nifio resulta
necesaria y juridicamente valida, siempre que dicha medida responda a la proteccién
de sus derechos fundamentales y no obedezca a decisiones arbitrarias de la autoridad.
Asimismo, el Tribunal recuerda que el articulo noveno inciso uno de la Convencién
sobre los Derechos del Nifio (1989) autoriza, bajo garantia del debido proceso, la
separacion del menor de sus padres cuando esta resulte indispensable para resguardar
su bienestar, como sucede en supuestos de maltrato, abandono o cuando los padres

se encuentran separados y se requiere determinar el lugar de residencia del nifio.

La jurisprudencia constitucional también enfatiza en el mismo fundamento que
la exclusion de un adolescente o nifio del ndcleo familiar debe ser una medida
estrictamente excepcional, motivada y orientada a garantizar su interés superior.
Subraya, ademas, su caracter preferentemente temporal, sefialando que el retorno del
nifio con sus padres debe producirse tan pronto como las condiciones lo permitan. En
el fundamento juridico 17, la judicatura constitucional precisa que la vida en el seno
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familiar y la preservacion de los vinculos afectivos con los progenitores representan
componentes indispensables para el desarrollo integral del nifio. En consecuencia,
toda limitacion carente de justificacion objetiva respecto de estos lazos resulta lesiva
para su equilibrio emocional y supone una vulneracion de su derecho fundamental a

vivir y desarrollarse en familia.

El criterio analizado evidencia que tanto la jurisprudencia constitucional como
la judicatura moqueguana reconocen que el derecho del nifio a vivir en familia
constituye un eje central del ISN. Al respecto la norma general es preservar su
permanencia con sus padres; sin embargo, se admite la excepcionalidad de la
separacion cuando esta es necesaria para garantizar su proteccion integral. Este
enfoque armoniza la normativa interna con los estandares internacionales,
reafirmando que toda decision judicial o administrativa debe valorar rigurosamente
los efectos que una medida de separacion puede generar en la vida y desarrollo del
nifio, priorizando en todo momento la preservacion de sus vinculos afectivos y su

derecho a un entorno familiar adecuado.
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3.6 CONTRASTACION DE HIPOTESIS

La hipoétesis planteada en esta investigacion fue *“ dado que existes criterios
jurisprudenciales establecidos por el Tribunal Constitucional, y la Corte Interamericana
de Derechos Humanos, ante el vacio conceptual del principio del interés superior del
nifio, es probable que la interpretacion restrictiva de la ley y la priorizacion de criterios
procesales por encima del principio antes mencionado, estén restringiendo su aplicacién
en las sentencias vinculadas a infancia de la Corte Superior de Justicia(2016-2019).de

Moquegua.

En este andlisis debemos tener en cuenta que esta investigacion ha permitido
demostrar los tribunales nacionales e internacionales han llenado el vacio conceptual del
articulo tercero inciso uno de la Convencion de los Derechos del Nifio (1989). En ese
sentido se ha establecido de manera expresa en que consiste este principio como lo ha
hecho el Comité de los Derechos del Nifio (2002), el establecer que es un concepto
tridimensional (derecho sustantivo, norma de procedimiento y principio hermenéutico).
La jurisprudencia interamericana ha ido incorporando no solo este concepto, sino
también criterios especificos en funcion a la realidad de los nifios. Esto también se ve
enriquecido con los criterios dados por La jurisprudencia constitucional y de la Corte
Suprema de la Republica (2011).

En cuanto al ler Juzgado de Familia (2015-2016) de Moguegua haciendo referencia
a doctrina considera que el ISN es un derecho y un deber que se antepone a los intereses
de los adultos. En cuando a criterios establecidos por el Tribunal Constitucional
considera este principio como parte del bloque de constitucionalidad y una atencién
primordial en los procedimientos que obliga a los tribunales a privilegiar este principio
por encima de las formalidades conforme se ha visto en el andlisis de los objetivos
establecidos en este proyecto de investigacion.

Respecto a la interpretacion restrictiva de la ley y la priorizacion de criterios
procesales por encima del principio antes mencionado, se puede afirmar dos ambitos, en
el &mbito internacional y en el &mbito nacional. En el ambito internacional los casos
llevados ante la Corte Interamericana de Derechos Humanos hacen referencia a las

experiencias de muchos Estados, que violan los derechos del nifio y que priorizan
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criterios formales aplicados a procedimientos penales de los adultos, sin considerar las
caracteristicas propias de los nifios, o fundamentar adecuadamente este principio. Esto
se ve reflejado en los criterios establecidos por la Corte cuando indica que las

formalidades y las demoras perjudican el ISN.

A nivel nacional habria que dividir los casos que llegan al supremo interprete
constitucional, de los casos analizados del primer Juzgado de familia (2016-2019) de
Moquegua. Puesto que en la jurisprudencia constitucional muchos de los casos
analizados son muestra de que se violan los derechos constitucionales de los nifios
privilegiando aspectos formales, una aplicacion restrictiva de la ley o ausencia de
criterios para definir el interés de los nifios, en cuanto a casos de la judicatura
mogueguana no hay un aporte sustancial al respecto, por el cual solo se menciond el
articulo 1X del T.P del Codigo del Nifio y del Adolescente (2000) como se analiz

anteriormente.

Por lo tanto, conforme al analisis efectuado se puede afirmar que la hip6tesis ha sido
parcialmente confirmada, ya que los casos que han llegado a la Corte IDH (2003-2018)
muestran gue los Estados privilegian formalidades establecidas en sus normas legales, y
la ausencia de la opinion de los adolescentes y nifios en los procesos judiciales. Este
mismo criterio se repite en varios casos que llegan a la judicatura constitucional donde
los diversos casos que llegan mediante recurso de agravio constitucional muestran que
los juzgados aplican determinadas normas sin considerar el ISN. Es decir, tanto a nivel

internacional como a nivel constitucional la hipdtesis ha sido confirmada.

A nivel del juzgado de familia, se puede afirmar dos elementos al respecto: que la
judicatura conforme los casos analizados, no privilegian aspectos formales, todo lo
contrario, hace una interpretacion extensiva de la ley y aplica la flexibilizacion de los
criterios. Y por otro lado, el juzgado hace referencia algunas casaciones y consultas de
la Corte Suprema(2011) la cual ha establecido algunos criterios al respecto fortaleciendo
la funcion tuitiva del juez y que se debe privilegiar el interés superior del nifio en asuntos
de familia, esto sobre todo establecido en el 111 Plenario Civil y algunas casaciones que
declaran la aplicacion del control difuso respecto a los derechos de identidad y del nifio

establecidos en la constitucion: en este caso no ha sido probada la hipotesis.
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CONCLUSIONES

PRIMERA

Las causas que llevaron a la jurisprudencia interamericana a desarrollar estandares
sobre el ISN frente a su vacio conceptual se vinculan a diversas situaciones graves de
vulneracion —como casos de nifios refugiados, adolescentes con discapacidad, justicia
juvenil deficiente, masacres, marcos normativos que los reducen a objetos de proteccion,
formalismos procesales perjudiciales, estereotipos familiares, falta de consideracion de su
opinidn y escasa proteccion estatal a nifios institucionalizados—, lo que motivo a la Corte a
definir este principio como un concepto tridimensional que funciona simultaneamente como
derecho sustantivo, norma de procedimiento y criterio interpretativo, basado en la dignidad
del nifio, sus caracteristicas propias de desarrollo y la necesidad de garantizar su maximo
potencial, lo que exige escuchar su opinion segun su madurez y garantizar sus derechos sean
protegidos de manera integral de todos sus derechos conforme a la Convencién sobre los
Derechos del Nifio(1989) y la Convencién Americana sobre Derechos Humanos(1969).

SEGUNDA

Las causas que han llevado al supremo interprete constitucional a desarrollar criterios
sobre el principio del ISN, ante la falta de una definicion precisa, se evidencian en diversos
procesos constitucionales y judiciales donde se identificaron vulneraciones relacionadas con
supervision deficiente de albergues, retrasos en investigaciones tutelares, restricciones
indebidas de visitas o tenencia, decisiones de puericultores en centros de acogida, falta de
motivacion judicial, omision del andlisis del interés superior y ausencia de evaluacion del
impacto de diligencias fiscales, ademas de la recurrente dilacion procesal en asuntos
tutelares. Frente a ello, el Tribunal ha establecido que este principio integra el bloque de
constitucionalidad como derecho implicito derivado del articulo cuarto de la Constitucién
Politica del Pert (1993), basado en la dignidad humana y en la especial proteccion que
corresponde todos los adolescentes, nifias y nifios, lo que obliga a los Organos
jurisdiccionales a brindar atencidn prioritaria y garantizar celeridad en los procedimientos

relacionados con sus derechos fundamentales.
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TERCERA

Las causas que influyeron en la formulacion de estandares sobre el interés superior del
nifio en las sentencias de la Corte Superior de Justicia de Moquegua (2016—2019), ante la
falta de una definicion precisa del principio, se relacionan principalmente con procesos de
tenencia y variacion de tenencia, y en menor medida con infracciones patrimoniales y
autorizaciones para menores; en respuesta, la Corte desarrollé criterios que reconocen este
principio como un derecho implicito de rango constitucional, prioritario frente a formalismos
procesales, sustentado en la celeridad, economia procesal y equidad, y que exige
interpretaciones extensivas y favorables al nifio, la flexibilizacién de normas procesales
mediante las facultades tuitivas del juez especializado y la incorporacion de la opinion del
propio nifio, reafirmandolo como un deber del Estado y un derecho exigible que guia

transversalmente la labor jurisdiccional.

CUARTA

Aunque las sentencias de la Corte Superior de Justicia (2016-2019) de Moguegua no
citan de manera explicita los criterios de la jurisprudencia interamericana sobre ISN, el
analisis jurisprudencial muestra una clara convergencia con dichos estandares,
especialmente en la aplicacién de la separacion familiar solo como medida excepcional, el
reconocimiento del derecho del nifio a ser oido segin su madurez, la flexibilizacion del
formalismo procesal para evitar vulneraciones a sus derechos y la comprension del interés
superior como derecho sustantivo, principio orientador y norma de procedimiento,

alinedndose asi con la doctrina interamericana pese a la ausencia de citas directas.

QUINTA

El anélisis del quinto objetivo revela que, aunque la Corte Superior de Justicia(2016-
2019) de Moquegua no siempre incorpora de forma explicita ni sistematica los criterios del
supremo interprete constitucional sobre el ISN, si los aplica de manera sustantiva en la
mayoria de sus resoluciones, principalmente en procesos de tenencia y, en menor medida,
en casos de adopcién e infracciones patrimoniales; entre estos criterios destacan la
afirmacion de este principio como integrante del bloque de constitucionalidad y como
mandato de atencién prioritaria en los procesos que involucran a menores, asi como la
consideracion de la opinion del nifio segun su madurez y la proteccion de su derecho a vivir
en el nucleo familiar, lo que evidencia una clara correspondencia con los parametros

jurisprudenciales constitucionales pese a la ausencia de citas expresas.
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SEXTA

El anélisis de la hipotesis planteada —segun la cual el vacio conceptual del ISN
llevaria a aplicar estandares estrictamente legales y una interpretacion restrictiva— muestra
que esta solo se confirma parcialmente, pues aunque en los casos revisados por la Corte
Interamericanay el Tribunal Constitucional se advierten practicas formalistas que obligaron
a ambos tribunales a corregir y ampliar los estandares jurisprudenciales, en la Corte Superior
de Justicia de Moquegua(2016-2019) la hipétesis no se verifica, dado que este 6rgano ha
optado mayoritariamente por interpretaciones extensivas y por la primacia de dicho principio

sobre las formalidades procesales en las decisiones analizadas.
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RECOMENDACIONES

PRIMERA

Se recomienda promover la amplia difusion de los criterios jurisprudenciales
interamericanos en torno al principio del ISN en los paises latinoamericanos. Los hallazgos
de esta investigacion evidencian que diversos Estados contintan privilegiando formalismos
procesales que derivan en la vulneracion de derechos esenciales del debido proceso, tales
como la celeridad, la equidad y la tutela judicial efectiva. Dichas afectaciones se agravan en
contextos que involucran a nifios refugiados, nifios con discapacidad, adolescentes en que
violan la ley penal, o cuando los padres presentan orientaciones sexuales diversas o
condiciones socioeconOmicas precarias. Esta situacion se ve reforzada por précticas
institucionales que conciben al nifio Gnicamente como objeto de proteccién y no como
verdadero sujeto titulares de derechos. En esa linea, resulta pertinente impulsar la
publicacion y difusion sistematica de los criterios interamericanos sobre ISN,
incorporandolos como parte de los programas formativos dirigidos a magistrados y
operadores de justicia, especialmente en aquellos Estados donde se evidencia un uso
deficiente o restrictivo del principio, contrariando los mandatos de la Convencion sobre los
Derechos del Nifio (1989).

SEGUNDA

Es imprescindible fortalecer la formacién especializada de los operadores judiciales
respecto del principio del ISN. Los casos analizados que han llegado al 6rgano supremo
constitucional revelan que muchas instituciones publicas y privadas desconocen el alcance
normativo y jurisprudencial de este principio, aplicando formalidades que restringen
derechos fundamentales de nifios y adolescentes. Dichas vulneraciones se manifiestan en la
afectacion del derecho a vivir en el nucleo familiar, a crecer en un entorno seguro, en la
emisién de medidas por parte de puericultores sin adecuada fundamentacion, en decisiones
judiciales carentes de debida motivacion, en la lesion del derecho a la pluralidad de instancia,
en laausencia de ponderacion de los vinculos afectivos relevantes y en la omision de analizar
el impacto de diligencias fiscales sobre los menores, pese a que la Ley 30466 regula
expresamente estos estandares. Considerando que la jurisprudencia constitucional ha
desarrollado diversos criterios interpretativos —aun no sistematizados oficialmente—, esta
investigacion puede constituirse en un insumo académico util para la elaboracion de

materiales formativos destinados a jueces y operadores del sistema de justicia.
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TERCERA

Si bien la judicatura moqueguana ha aplicado, en los casos analizados, criterios de
interpretacion extensiva y fundamentos constitucionales para suplir el vacio conceptual del
principio del ISN, se observa un margen reducido para la participacion efectiva de la
adolescentes, nifias y nifios en los procesos jurisdiccionales. En numerosas resoluciones, la
aplicacion del principio se limita a una mencion formal contenida en el articulo IX del Titulo
Preliminar del Codigo de los Nifios y Adolescentes (2000), sin incorporar de manera
sustantiva la opinién de los nifios o adolescentes conforme a su madurez y edad. Este déficit
resulta incompatible con los estandares de la jurisprudencia interamericana de derechos
humanos, que exige escuchar al nifio en todos los procesos que le afecten, y no Unicamente
en los relacionados con tenencia. Por ello, se recomienda exigir la incorporacion efectiva,
motivada y diferenciada de la opinidn del nifio en todos los procedimientos que involucren

su esfera de derechos.

CUARTA

Se sugiere fortalecer los programas de capacitacion en argumentacion juridicay debida
motivacion dirigidos a la judicatura moqueguana. El analisis de las sentencias demuestra
que, en la mayoria de casos —especialmente en los procesos de tenencia—, las resoluciones
se limitan a transcribir articulos vinculados a los derechos del nifio, sin articular
adecuadamente los hechos del caso con las normas aplicables, ni efectuar una valoracién
juridico-constitucional sustentada. Esta reiteracion mecénica de textos legales genera un
déficit de motivacidn que contraviene los estandares constitucionales e interamericanos en
materia de tutela judicial efectiva. En ese sentido, resulta indispensable promover el
desarrollo de competencias argumentativas que permitan decisiones mas razonadas,

individualizadas y orientadas a garantizar el ISN.

QUINTA

Aunque la judicatura moqueguana aplica algunos criterios jurisprudenciales
establecidos por el supremo interprete constitucional sobre el ISN, persiste un conocimiento
limitado de la amplitud de dichos estandares. El 6rgano jurisdiccional reconoce Gnicamente
cinco criterios, de los méas de veinte criterios desarrollados por el supremo interprete
constitucional, que deberian ser considerados por los jueces en la resolucion de casos de
infancia. La ausencia de material sistematizado explica esta brecha formativa. Por ello, la

presente investigacion —una vez publicada— puede constituirse en un aporte significativo
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para la actualizacion doctrinal y jurisprudencial de los magistrados, tanto de Moquegua

como del ambito nacional.
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