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			Presentación


			En su visión de consolidarse como un referente académico nacional y regional en la formación integral de las personas, la Pontificia Universidad Católica del Perú ha decidido poner a disposición de la comunidad la colección jurídica «Lo Esencial del Derecho».


			El propósito de esta colección es hacer llegar a los estudiantes y profesores de derecho, funcionarios públicos, profesionales dedicados a la práctica privada y público en general, un desarrollo sistemático y actualizado de materias jurídicas vinculadas al derecho público, al derecho privado y a las nuevas especialidades incorporadas por los procesos de la globalización y los cambios tecnológicos.


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


			«Lo Esencial del Derecho» también busca establecer en cada materia un común denominador de amplia aceptación y acogida, para contrarrestar y superar las limitaciones de información en la enseñanza y práctica del derecho en nuestro país.


			Los profesores de la Facultad de Derecho de la PUCP consideran su deber el contribuir a la formación de profesionales conscientes de su compromiso con la sociedad que los acoge y con la realización de la justicia.


			El proyecto es realizado por la Facultad de Derecho de la PUCP bajo los auspicios del equipo rectoral.


		




		

			INTRODUCCIÓN


			La presente investigación tiene como principal objetivo mostrar la orientación de la doctrina en relación a la consideración jurídica del niño y adolescente como sujeto de derecho. Ponemos atención en las categorías jurídicas «niño» y «adolescente» que incluyen los tratamientos jurídicos diferenciados para las niñas y las adolescentes. Es importante considerar que la Convención sobre los Derechos del Niño hace referencia al «niño», mientras que la normativa nacional distingue entre los niños y adolescentes en el Código de los Niños y Adolescentes.  


			En el primer capítulo se busca mostrar los inicios de la secuencia histórica del tratamiento jurídico de los derechos de los niños y adolescentes, demostrando que el origen de esta especialidad estuvo en el derecho penal moderno, es decir en los códigos penales de inicios del siglo XX, con los que surge la doctrina de la situación irregular, asimismo se explica la relevancia jurídica de la Convención sobre los Derechos del Niño, deteniéndonos en la prioridad que tiene esta normativa internacional para dar contenido a la doctrina de la protección integral y erradicar la orientación doctrinal de la situación irregular, es decir una forma distinta de entender al niño y el rol que éste juega en la sociedad. Nos detenemos en las características de la Convención en base a su naturaleza jurídica y contenido. Se desarrollan los principios jurídicos que inspiran la doctrina de la protección integral, como son: el niño como sujeto de derechos, el interés superior del niño y no discriminación. 


			En el segundo capítulo se enfatiza el análisis del derecho a la vida y a la integridad en los niños y adolescentes, identificando su componente genérico y específico. En relación al derecho a la vida se incorporan las distintas teorías del inicio de la vida, mostrando la orientación existente en la jurisprudencia para su determinación. Asimismo, se mostrará las recientes modificaciones en la normativa nacional en relación al resguardo del derecho a la integridad en el ejercicio de la autoridad parental. Por último, podremos verificar la complejidad de estos derechos, al vinculárseles con el derecho a la calidad de vida y al desarrollo integral, así como también en el respeto a la dignidad. 


			A continuación, en el tercer capítulo, se brinda un análisis del derecho a la identidad de los niños y adolescentes, resaltándose la relevancia jurídica de las relaciones familiares en los niños y adolescentes como componente específico de este derecho, que podrían contraponerse a la verdad biológica al momento de definir el vínculo jurídico paterno-filial, en aplicación del interés superior del niño. Así también, se demuestra que en la normativa peruana, la presunción «hijo de mujer casada es hijo del marido» pierde vigencia a nivel jurisprudencial, en la medida que se resalta el componente del entorno familiar como parte sustancial del derecho a la identidad. 


			En el cuarto capítulo se recoge el derecho a la familia y se establecen los requerimientos para una injerencia estatal legítima. Se comparten los criterios orientadores para otorgar la tenencia, así como algunas cuestiones actuales que permanecen en discusión como la tenencia compartida y la tenencia de los abuelos. Por otro lado, se plantea la «coparentalidad» como el ejercicio conjunto de la patria potestad por parte de los padres, aun cuando éstos viven separados, y se pone atención en la institución de la tutela para la exigibilidad del cuidado y atención del niño por parte de los miembros de una familia extensa. Por último, se desarrolla la obligación estatal de brindar cuidado y atención a los niños y adolescentes cuando no cuentan con familia o ésta es disfuncional, se enfatiza en el carácter temporal y excepcional de la intervención tutelar, considerando que la internación en una institución es una medida extrema.


			En el quinto capítulo se alude al adolescente en conflicto con la ley penal, se destaca el carácter atenuado de la responsabilidad penal juvenil y el tipo de sanciones que les son aplicables, así como las garantías específicas que se agregan a las genéricas que les corresponden por ley. Para dicho efecto, se comparte la orientación doctrinal y los recientes cambios normativos en la fijación de las sanciones aplicables a los adolescentes. Finalmente, en el sexto capítulo incorporamos las conclusiones del estudio realizado.


		




		

			Capítulo 1
La Doctrina de Protección Integral
Del control-protección a la protección garantista


			1.	Antecedentes


			Antes de la entrada en vigencia de la doctrina de la protección integral se consolidó un sistema normativo que se encontró enmarcado en la llamada doctrina de la situación irregular, esta doctrina originó un control sociopenal hacia un sector de la infancia, a los llamados «menores en situación irregular», que se hizo manifiesta en sus orígenes en el Código Penal de 1924 y posteriormente en el Código de Menores de 1962, y tuvo las siguientes características: 


			•	Los menores fueron considerados inimputables: no se le atribuyó responsabilidad penal frente a los hechos ilícitos cometidos.


			•	La valoración de un derecho penal de autor: en la medida que eran inimputables, no fue evaluada la relevancia social del bien jurídico afectado sino más bien sus características personales y sociofamiliares, que le atribuyeron su carácter «peligrosista».


			•	La creación de categorías jurídicas amplias: el carácter peligrosista del menor originó que se crearan supuestos para justificar la intervención del Estado en la vida personal y familiar del «menor en situación irregular», amparados en circunstancias que evidenciaron las carencias del control social informal. 


			•	El internamiento como medida privilegiada: al concebirse al menor en situación irregular como un sujeto peligroso para el orden social, se privilegió la medida de internamiento para proteger al menor de su tendencia natural a la criminalidad y asimismo para resguardar a la sociedad de este menor. De esta manera, se originó una estrategia de «control-protección» para estos menores en «situación irregular». 


			En el año 1979 se proclamó el Año Internacional del Niño, conmemorando 20 años de la Declaración de los Derechos del Niño de 1959. En esta oportunidad, Polonia presentó una iniciativa que proponía una nueva declaración con contenido basado todavía en la doctrina de la situación irregular, razón por la que fue desaprobada por los países miembros de las Naciones Unidas. La aspiración fue generar una normativa vinculante con una orientación garantista para el resguardo de los derechos de los niños y adolescentes, motivo por el cual se inició un período de reflexión que concluyó con el tratado de derechos humanos que fue denominado Convención sobre los Derechos del Niño. Es necesario indicar que su discusión se prolongó durante las sesiones programadas a lo largo de diez años. 


			En el Estado peruano, la Convención sobre los Derechos del Niño1 comenzó a regir en un contexto sociopolítico nacional impregnado de un clamor social a favor de la reconstrucción nacional de los derechos de los niños y adolescentes, en la medida que entró en vigencia luego del padecimiento del cruel fenómeno del terrorismo, que impactara significativamente en la afectación de derechos en la niñez y adolescencia peruana. 


			De esta manera, se buscó brindar un tratamiento normativo internacional, distinto y a la vez complementario, al obtenido hasta el momento en las declaraciones que la antecedieron, como la Declaración de Ginebra de 1924, la Declaración de las Oportunidades del Niño de 1942 y la Declaración de los Derechos del Niño de 1959; en la medida que estas tienen un fin orientador para los Estados y se constituyen únicamente en directrices de orientación política de los mismos, sin efecto obligatorio o vinculante.


			En relación a la Declaración de Ginebra de 19242, ésta contiene una serie de deberes básicos que asume la humanidad y que emanan de un intento claro de evitar que los niños sufrieran aún más las consecuencias nefastas de la primera guerra mundial (1914-1919), manifiestas en la orfandad y en la pobreza. Los Estados cifraron su interés en el niño, y para lograr su cometido plasmaron principios morales y humanitarios orientados a prodigarles un trato con dignidad, los que se constituían en deberes de la sociedad. Su estructura está compuesta de cinco preceptos3.


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


			Ambas declaraciones se caracterizaron primordialmente por tres cuestiones. La primera está referida a la relevancia jurídica que cobran los niños en el ámbito internacional, a partir del reconocimiento de sus necesidades como un asunto de interés público, por permitírseles salir de la indiferencia jurídica y del ámbito privado de subordinación de la familia; la segunda alude a que ambos instrumentos internacionales son parte del «derecho suave», al no generar un efecto vinculante en los Estados; por último, la tercera apunta a la visión del niño como «objeto de protección» que impregna las declaraciones, al quedar invisibilizado su rol activo y protagónico en la sociedad, aún para el resguardo de sus propios derechos.


			Por otro lado, también tiene vigencia la Declaración de las oportunidades para el niño de 1942 —que tiene su origen en el VIII Congreso Panamericano del Niño—, que regula la vida de familia, la salud, educación, responsabilidad y trabajo, la formación ciudadana y responsabilidades para el niño. 


			2.	Conceptualización jurídica


			Con la Convención sobre los Derechos del Niño se instala definitivamente la doctrina de la protección integral, la cual refiere a la vigencia a nivel internacional de una propuesta para dar resguardo a todos los derechos de los niños y adolescentes sin distinción alguna.


			De esta manera, se busca erradicar la estrategia de «control-protección», propia de la doctrina de la situación irregular, para generar su transformación a una «protección integral», cuyo primordial objetivo es la intervención justificada en la vida privada y familiar de los niños y adolescentes a fin de garantizar y restituir el ejercicio efectivo de sus derechos, cuando éstos se encuentran bajo su jurisdicción. Asimismo, con la doctrina de la protección integral, el niño deja de ser concebido como un sujeto pasivo de protección para ser concebido como un sujeto activo y participe en la promoción y defensa de sus derechos. 


			2.1.	Características 


			En relación a lo indicado podemos identificar las siguientes características de la doctrina de la protección integral.


			a.	El niño y adolescente como sujeto protagonista en la defensa de sus derechos


			Se entiende por niño, conforme lo establecido en el artículo 1 de la Convención sobre los Derechos del Niño, a «[…] todo ser humano menor de dieciocho años de edad, salvo que, en virtud de la ley que le sea aplicable, haya alcanzado la mayoría de edad».


			Además, en la doctrina de la protección integral, el niño y el adolescente es visualizado como un sujeto activo que se involucra en la toma de decisiones de los asuntos que lo afecten. Son valorados por sí mismos, en su condición de persona que es merecedora de un trato diferenciado con dignidad. De esta manera, estos sujetos dejan de ser concebidos como un «objeto de protección» (compasión o represión) para ser reconocidos como «sujetos de derechos», cuyo actuar protagónico es considerado en las instancias en que se promueven acciones en su beneficio. Para garantizar esta condición se genera su involucramiento a través del recojo de su opinión, que debe ser escuchada y tenida en cuenta en función de su edad y madurez, cuando se resuelve en asuntos vinculados a su vida y proyecto de vida, a fin de garantizar su desarrollo integral.


			Sobre el particular, Susana Iglesias indica «En tanto consideremos a la infancia como categoría etaria, biológica, estaremos mirando a los niños y a los adolescentes como seres individuales y como seres en formación […], no estaremos viendo a la infancia como una categoría social con igual representatividad y peso social, económico y cultural que otras categorías, entre ellas, la de los adultos» (Iglesias, 1996, p. 48).


			Lo señalado por Iglesias promueve una consideración sociojurídica actual del niño y el adolescente, cuyo accionar tiene un impacto social, al constituirse en parte de una familia y de la comunidad, cuestión que es valorada sea cuando asume un rol económico productivo en el hogar o cuando contribuye al orden social. 


			b.	La finalidad de la intervención estatal


			La finalidad prioritaria de la intervención se modifica, se pasa de la «prevención» a la «promoción» de los derechos de los niños y adolescentes. «La actividad promocional se dirige a todo menor de edad por su condición de tal y no se limita al que se encuentre en situación de carencia, conflicto o estado de abandono» (Pacheco, 2001, p. 51), tal y como sucede en un esquema preventivo.


			Asimismo, cuando existe una situación en que se comprueba la violación de derechos en el niño o adolescente se actúa a favor de la restitución de los mismos, dándose origen a una protección garantista, cuya finalidad primordial es garantizar su desarrollo integral y contribuir a su interés superior. En esta intervención corresponde considerar la corresponsabilidad del Estado y la familia, y, asimismo, el actuar vigilante de la sociedad, siendo fundamental que toda intervención con éstos esté orientada primordialmente a su valoración social y al resguardo de sus derechos. 


			c.	La intervención legítima o justificada


			Se establecen límites al actuar discrecional del Estado, de esta manera toda intervención en la vida privada o familiar deberá estar sujeta a la actuación de órganos competentes y conforme a los procedimientos establecidos por ley. Así lo entiende y señala Daniel O’Donnell al indicar que «Si la injerencia es necesaria para la protección del niño, es legítima, caso contrario, constituye una injerencia arbitraria en la intimidad de la familia, elemento natural y fundamental de la sociedad» (O’Donnel, 2004, p. 11).


			Sobre el particular, el artículo 16 de la Convención sobre los Derechos del Niño señala: «Ningún niño será objeto de injerencias arbitrarias o ilegales en su vida privada, su familia, su domicilio o su correspondencia, ni de ataques ilegales a su honra y a su reputación.», en este artículo se refiere al derecho a la vida privada del niño, lo que implica que habrá límites en la injerencia o intervención del Estado para la toma de decisiones sobre su vida.


			d.	Las respuestas tutelar y penal son diferenciadas


			En el ámbito tutelar, la intervención del Estado está orientada a restituir el ejercicio de su derecho a vivir, crecer y desarrollarse en una familia, por tanto internarlo en un Centro de Atención Residencial constituye una medida extrema y temporal. Por otro lado, la intervención en el ámbito penal tiene como finalidad probar la responsabilidad en el hecho ilícito que se imputa y favorecer la reinserción sociofamiliar; además, es necesario indicar que la estrategia de intervención penal juvenil debe considerar la privación de libertad como último recurso. De esta manera los supuestos y la finalidad de intervención, así como los procesos y autoridades, son diferentes en el ámbito tutelar y penal.


			El único punto en común entre estos ámbitos es la negación de la priorización de la institucionalización o privación de libertad como salida viable y acorde con la consideración del niño o adolescente como sujeto de derechos.


			3.	La Convención sobre los Derechos del Niño


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


			Esta normativa internacional es el resultado del cuestionamiento de la naturaleza universal de los derechos humanos, en la medida que los tratados incluían como destinatarios todas las personas sin distinción, pertenecientes al género humano, pero no lograron beneficiar a determinados grupos de individuos por diversidad de motivos, dándose como resultado el requerimiento de proceder a la revisión de los planteamientos del iusnaturalismo, los cuales postulaban el carácter beneficiario del hombre por su naturaleza humana, es entonces, que se da lugar a la corriente de «generalización-especificación». Sobre el particular, Miguel Cillero sostiene que «[…] es posible observar que ciertos grupos de personas no están efectivamente protegidos en el goce de sus derechos, ya sea porque en forma discriminatoria se les priva de protección, o bien porque algunas circunstancias particulares de su vida dificultan el acceso o idoneidad de los mecanismos ordinarios de protección.» (Cillero, 1999, p. 73).


			A nuestro parecer este tema es vital y clave para la especialidad, puesto que se justifica un tratamiento normativo diferenciado cuando reconocemos derechos propios o específicos a la condición jurídica de «niño» o «adolescente».


			3.1.	Características 


			Las características de la Convención sobre los Derechos del Niño podemos dividirlas en relación a su naturaleza jurídica, a su contenido y a los principios que rigen su aplicación. 


			a.	En cuanto a la naturaleza jurídica


			La Convención sobre los Derechos del Niño es una normativa internacional que marca un hito en el tratamiento jurídico de los derechos de los niños y adolescentes, a continuación algunas de sus características.


			Tratado de Derechos Humanos de los Niños


			El reconocimiento progresivo de los derechos humanos a determinados grupos de personas, surge en la década de los ochenta, como un requerimiento, en la medida que la generalización de los derechos humanos había resultado ser insuficiente y se requiere de una supraprotección o mayor protección por parte del Estado a determinados sectores de la población. Así es entendido por Pérez Luño cuando sostiene que los derechos humanos son «Un conjunto de facultades e instituciones que, en cada momento histórico, concretan las exigencias de la dignidad, la libertad y la igualdad humana, las cuales deben ser reconocidas positivamente por los ordenamientos jurídicos a nivel nacional e internacional» (Pérez Luño, 1979, pp. 17-18).


			De esta manera, en el discurso de los derechos humanos hemos transcurrido de un esquema de «generalización» a otro de «especificación». Con la generalización se buscó eliminar exclusiones injustificadas, es decir se requiere garantizar la universalidad de los derechos humanos, por dicho motivo en los tratados de derechos humanos se enfatiza la no discriminación; a posteriori, al verificarse el impacto real de la aplicación de la normativa en el resguardo de derechos para determinados grupos destinatarios, se exigió la especificación, que refiere a los derechos reconocidos sólo a determinados miembros o grupos de la sociedad, en base a circunstancias particulares o peculiares del titular del derecho. Sobre esto algunos se refieren a la supraprotección o protección adicional. Sobre el particular Miguel Cillero sostiene:


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


			En consecuencia, para lograr la universalidad de los derechos humanos habría que favorecer a la especificación, es decir fijar la atención en el titular del derecho, que en el caso de los niños y adolescentes se ven obstaculizados por circunstancias sociales, culturales y de desarrollo humano, que afianzan su vulnerabilidad. 


			Una cuestión fundamental refiere a que la especificación no afecta la vigencia del carácter universal de los derechos humanos, puesto que al referimos a los derechos específicos de los niños y adolescentes, queremos asegurar que su condición de indefensión no sea una limitante para el ejercicio de los mismos, y de esta manera el principio de universalidad es reguardado al otorgar todos los derechos humanos a los niños, sean éstos los nominados derechos «genéricos» o «específicos».


			Es así como el ejercicio de derechos específicos está directamente relacionado al derecho del desarrollo integral, es decir al desarrollo de todo el potencial humano en el niño y adolescente y asimismo, al derecho a su proyecto de vida, tratándose de derechos indivisibles, interdependientes y que se encuentran naturalmente interrelacionados. 


			Sin embargo, en relación a los niños y adolescentes esta capacidad de obrar es limitada y progresiva, requiriéndose la actuación de los padres como representantes legales hasta la adquisición de la mayoría de edad, momento en el cual se adquiere plenamente la capacidad civil para actuar en el mundo jurídico con autonomía, pero deberá entenderse que esto no limita su condición jurídica de sujetos plenos de derecho.


			En ese sentido, corresponde recordar la definición del derecho al desarrollo integral de los niños y adolescentes, que es consignado en el artículo 27.1 de la Convención sobre los Derechos del Niño, al indicarse que: «Los Estados Partes reconocen el derecho de todo niño a un nivel de vida adecuado para su desarrollo físico, mental, espiritual, moral y social.» Agregando en el artículo 27.2, que los padres son los principales responsables de brindarle las condiciones de vida apropiadas y necesarias para garantizar este derecho. 


			De esta manera, la justificación jurídica de un tratado de derechos humanos de los niños subyace en los principios de igualdad y de justicia, los cuales pueden sintetizarse en una frase: «el trato igual de los iguales y el trato desigual de los desiguales», en el entendido de que natural y socialmente el niño y el adolescente es distinto al adulto; y el principio de justicia, que está referido a que la respuesta estatal, debe estar de acuerdo a las necesidades de los individuos, transformándolas en derechos exigibles por reflejar la supraprotección por parte del Estado y la familia de la cuales son merecedores. 


			Conforma el corpus juris de protección general de los derechos de los niños


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


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


			[…] los dispositivos de protección de los derechos de la infancia son complementarios —nunca sustitutivos— de los mecanismos generales de protección de derechos reconocidos a todas las personas (véase el art. 41 de la Convención). Los niños gozan de una supraprotección o protección complementaria de sus derechos que no es autónoma, sino fundada en la protección jurídica general. (Cillero, 1999, p. 72).


			De esta manera, es importante destacar que en el siglo XX se produjeron al menos 80 instrumentos internacionales aplicables; entre los especializados podemos mencionar: la Declaración de los Derechos del Niño, adoptada por la Asamblea General de las Naciones Unidas (1959); las Reglas Mínimas de las Naciones Unidas para la Administración de la Justicia de Menores (Reglas de Beijing, 1985); las Reglas Mínimas de las Naciones Unidas sobre las Medidas No Privativas de la Libertad (Reglas de Tokio, 1990) y las Directrices de las Naciones Unidas para la Prevención de la Delincuencia Juvenil (Directrices de Riad, 1990). En este mismo círculo de protección del niño figuran también los Convenios 138 y 182, así como la Recomendación 146 de la Organización Internacional del Trabajo, entre otros. 


			Sobre el particular, resulta interesante lo indicado por la Corte Interamericana de Derechos Humanos (CIDH) que señala: «El Tribunal considera que revisten especial gravedad los casos en los cuales las víctimas de violaciones a los derechos humanos son niños, ya que sus derechos se encuentran recogidos no sólo en la Convención Americana, sino también en numerosos instrumentos internacionales, ampliamente aceptados por la comunidad internacional […]» (CIDH, caso Bulacio vs Argentina, supra nota 6, párrafo 133; y caso Villagrán y otros vs Guatemala, supra nota 68, párrafo 188).


			Es así como resulta válido y exigible aplicar complementariamente los tratados de los derechos humanos en su integridad, con la finalidad de brindar un mejor mecanismo de protección garantista a los derechos de los niños y adolescentes en la sociedad peruana.


			Tiene efecto vinculante


			La Convención sobre los derechos del niño, es el primer instrumento internacional con efecto vinculante referido a la temática de los derechos humanos del niño. La antecedieron Declaraciones, tal y como mencionamos anteriormente: la Declaración de Ginebra de 1924 y a la Declaración sobre los Derechos del Niño de 1959. Las Declaraciones son instrumentos internacionales que tiene un débil carácter de obligatoriedad para los Estados, puesto que éstos contienen principios orientadores de mucho valor jurídico para las políticas públicas estatales. 


			La Convención sobre los Derechos del Niño, tiene una naturaleza jurídica diferente, pertenece al llamado hardlaw4 debido a su carácter obligatorio, por tanto requiere de un actuar decisivo del Estado para darle vigencia y asegurar su cumplimiento.


			Sobre el particular, resulta de utilidad detenernos en el efecto vinculante de la Convención sobre los Derechos del Niño, que en principio se manifiesta en los sistemas de protección jurisdiccional de los derechos fundamentales, tanto en (i) la jurisdicción constitucional a nivel nacional, en que actúan el Tribunal Constitucional y el Poder Judicial y (ii) la jurisdicción supranacional, que actúa en el caso peruano mediante la Comisión Interamericana de Derechos Humanos y la Corte Interamericana de Derechos Humanos5.


			De esta manera, debemos interpretar que el carácter vinculante de los tratados de derechos humanos, específicamente de la Convención sobre los Derechos del Niño, genera un efecto obligatorio para los Estados ratificantes, sobre el particular identificamos tres obligaciones para su análisis:


			(i). Respetar y garantizar la Convención Internacional sobre los Derechos del Niño (artículo 2 de la Convención sobre los Derechos del Niño)


			La razón jurídica del «deber de respetar» consiste en evitar que el Estado y sus agentes transgredan las normas contenidas en este instrumento internacional. Mientras que el «deber de garantizar», implica un rol activo del Estado, caracterizado por la realización de las acciones necesarias para lograr que todos los niños y adolescentes de su jurisdicción sean sujetos de derechos, incluyendo a aquellos que no son ciudadanos del Estado en que residen, bastando en consecuencia que habiten territorialmente en el país, es decir que se encuentren bajo la jurisdicción del Estado.


			La obligación de «no hacer» y «hacer» de los Estados Partes marcan las pautas de su accionar, en la actualidad se discute esta clasificación, en el entendido que siempre implicarán obligaciones de «hacer» para los Estados, sin embargo en el discurso de los derechos humanos se justificó históricamente esta clasificación, en la medida que los derechos humanos políticos y civiles aludían a obligaciones de «no hacer», y los segundos a los derechos humanos económicos, sociales y culturales, que referían a obligaciones de «hacer», y eran conocidos en doctrina como los derechos programáticos.


			La obligación de respetar y garantizar los derechos de los niños y adolescentes por los agentes estatales se hace explícita en el artículo 2.1 de la Convención sobre los Derechos del Niño que señala: «Los Estados Partes respetarán los derechos enunciados en la presente Convención y asegurarán su aplicación a cada niño sujeto a su jurisdicción, sin distinción alguna […]».


			(ii). Adoptar las medidas para hacer efectiva la Convención Internacional sobre los Derechos del Niño (artículo 4 de la Convención sobre los Derechos del Niño)


			Alude a las obligaciones de «hacer», en base a ello los Estados se obligan a adoptar medidas administrativas, legislativas y de otra índole, para dar efectividad a los derechos reconocidos en la Convención.


			Las leyes internas que se hallen en contradicción con la Convención sobre los Derechos del Niño, dejan de aplicarse en favor del tratado —en su momento fueron las legislaciones de menores— y en base a ello las leyes aprobadas con posterioridad tampoco pueden contradecir sus mandatos6 y principios. 


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


			Pero el deber del Estado no se agota en el ordenamiento jurídico, se requiere que los Estados Partes cumplan con su obligación de diseñar y ejecutar políticas sociales orientadas a la vigencia de los derechos de los niños y adolescentes. De esta manera, los Estados asumen que el conjunto de los derechos contenidos en este instrumento internacional es lo mínimo exigible y que deben progresivamente reconocer y garantizar más derechos, en aras del trato con dignidad del cual son merecedores. 


			A fin de efectivizar el ejercicio de los derechos de los niños y adolescentes, se hace necesario por ejemplo la adopción de las medidas que sean necesarias, tal y como se establece en el artículo 2.2 que señala: «Los Estados Partes tomarán todas las medidas que sean apropiadas para garantizar que el niño sea protegido contra toda forma discriminación [...]» o no ejercicio efectivo de sus derechos.


			(iii). Obligación del Estado de cooperar a la Supervisión Internacional (artículo 44 de la Convención sobre los Derechos del Niño)


			Esta obligación tiene su origen en el principio internacional que obliga a los Estados Partes a cumplir con los Tratados de buena fe, específicamente comprende el deber de brindar información al Comité de Derechos del Niño de las Naciones Unidas —que representa a la comunidad internacional—, sobre el cumplimiento de los mandatos contenidos en la Convención. Este informe contiene los avances y retrocesos de los Estados, habiéndose establecido el mecanismo en esta norma internacional, que consiste en la emisión periódica de informes (cada cinco años), recibiendo en respuesta las recomendaciones (artículos 44 y 45 de la Convención). Sobre el particular, hay discusión sobre el carácter vinculante de las recomendaciones, existiendo una tendencia a minimizar su impacto jurídico o vinculante, en resguardo a la soberanía nacional. 


			Por otro lado, la comunidad internacional como contraparte debe apoyar a los Estados a través de la cooperación y la asistencia internacional, así también ejerciendo presión a nivel político cuando los derechos de los niños y adolescentes no sean respetados en su jurisdicción. 


			Cuenta con rango constitucional


			Bajo la perspectiva de la teoría monista, la Convención sobre los Derechos del Niño es parte de nuestra normativa nacional correspondiéndole un rango constitucional. Sin embargo, la modificación realizada a la Constitución Política del Perú de 1979, la que señalaba: «los preceptos contenidos en los tratados relativos a derechos humanos, tienen jerarquía constitucional […]», son discutidos por un sector de la doctrina, quienes cuestionan que los tratados tengan este rango o jerarquía constitucional.


			Nuestra postura es planteada en base a lo indicado en el artículo 57 de la Constitución Política del Perú de 1993, que señala expresamente: «cuando un tratado internacional afecte una disposición constitucional, debe ser aprobado por el mismo procedimiento que rige para la reforma de la Constitución antes de ser ratificado por el Poder Ejecutivo», a lo que se añade la «cláusula de los derechos implícitos» conforme a lo indicado en el artículo 3: «la enumeración de los derechos establecidos en el capítulo relativo de los derechos fundamentales no excluye los demás que la Constitución garantiza, ni otros de naturaleza análoga o que se fundan en la dignidad del hombre, o en los principios de soberanía del pueblo, del Estado democrático de derecho y de la forma republicana de gobierno». 


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


			Por último, otro argumento a utilizarse, es cuando se aprueba el tratado de derechos humanos sin el requisito del procedimiento agravado de votación para una reforma constitucional, el efecto jurídico es que el tratado sería inconstitucional. Y desde ya podría deducirse su nulidad en sede constitucional.


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


			La autoaplicabilidad o autoejecutabilidad se refiere a la posibilidad que tienen los actores de administración de justicia u otros agentes estatales, de aplicar directamente las disposiciones normativas y principios jurídicos contenidos en la Convención sobre los Derechos del Niño, sin requerir su tratamiento legal en el derecho interno. Esta característica contribuye al control difuso conforme a la naturaleza jurídica constitucional de los tratados de derechos humanos.


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


			Y por último la aplicación subsidiaria implica recurrir a todas las instancias jurisdiccionales internas, antes de accionar los mecanismos internacionales para dar solución a controversias jurídicas en relación al resguardo de derechos humanos.


			Finalmente, la Comisión Interamericana ha señalado la importancia de que «los Estados, y en particular los jueces, cumplan con la obligación de aplicar los tratados internacionales, adaptando su legislación, o dictando resoluciones que cumplan con los estándares fijados por los tratados de Derechos Humanos» (CIDH, caso Villagrán Morales y otros vs Guatemala, p. 26).


			Tiene carácter limitado de exigibilidad 


			La Convención sobre los Derechos del Niño carece de un mecanismo efectivo para exigir el cumplimiento inmediato de sus mandatos o para la justiciabilidad ante la comunidad internacional. Sin embargo corresponde sostener que la Corte Interamericana ha indicado la relevancia de este tratado, al señalar que «[…] la Convención sobre los Derechos del Niño debe ser utilizada por los órganos del sistema interamericano de protección de los derechos humanos en la interpretación de todas las normas de la Convención Americana, en aquellos asuntos que involucren a niños, y en particular en lo relativo a la interpretación y aplicación del artículo 19 de la Convención Americana» (CIDH, caso Villagrán Morales y otros vs Guatemala, p. 26). 


			Es necesario resaltar que el mecanismo de informes periódicos del Estado Parte y las recomendaciones en respuesta remitidas por el Comité de Derechos del Niño no generan una exigibilidad o presión inmediata de la comunidad internacional, en la medida que sólo orientan el accionar estatal, asumiéndose como directrices por los Estados Partes. La explicación de la implantación de este mecanismo débil en la Convención es debido al resguardo de derechos humanos de diversa naturaleza jurídica, específicamente los derechos económicos, sociales y culturales (DESC) que refieren a la realización de acciones programáticas para su cumplimiento progresivo.


			Por dicho motivo, como estrategia para fortalecer su exigibilidad se hace necesaria la aplicación del artículo 19 de la Convención Americana de Derechos Humanos, que hace posible denunciar al Estado peruano ante el Sistema Regional de Derechos Humanos. En consecuencia los derechos reconocidos en la Convención sobre los Derechos del Niño darán contenido al artículo en mención, puesto que alude a la obligación del Estado de prodigar protección al niño.


			En relación a los DESC, coincidentemente tratados en los artículos 4 del Pacto de Derechos Económicos Sociales y Culturales y de la Convención sobre los Derechos del Niño, establecen que el resguardo de estos derechos está supeditado a la disponibilidad de recursos económicos por cada Estado Parte. Sin embargo, el Tribunal Constitucional ha establecido lo siguiente: 


			Los derechos sociales no sólo constituyen obligaciones de hacer de los Estados, sino de toda la sociedad en su conjunto; por ello, se les ha nominado deberes de solidaridad en la doctrina., manifiesto por ejemplo, en el cumplimiento de las obligaciones de los contribuyentes de impuestos. (STC, expediente 2945-2003-AA/TC, fundamento 23).


			El Estado no puede eximirse de la falta de recursos para cumplir con sus obligaciones, puesto que la progresividad del gasto no está exenta de observar el establecimiento de plazos razonables, ni de acciones concretas y constantes del Estado para la implementación de políticas públicas (STC, expediente 2945-2003-AA/TC, fundamento 36).


			La ejecución presupuestal en las políticas sociales deje de ser vista como un mero gasto y se piense, más bien, en inversión social en aras del cumplimiento de un fin comunitario. Cuando todos los ciudadanos gocen de garantías mínimas de bienestar, podrán realizar satisfactoriamente sus planes de vida y, por consiguiente, brindar un mejor aporte a la sociedad en su conjunto, lográndose, de este modo, un mayor desarrollo como país (STC, expediente 2945-2003-AA/TC, fundamento 44).


			De esta manera, la interpretación del Tribunal Constitucional está referida a que el Estado peruano no está eximido de establecer plazos razonables para dar vigencia a los derechos económicos, sociales y culturales en su jurisdicción, sobre el particular los Planes Nacionales de Acción por la Infancia y Adolescencia, como política pública con rango legal, se constituye en un mecanismo jurídico para lograr su exigibilidad y cumplimiento.


			b.	En cuanto a su contenido


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


			La construcción de una categoría jurídica única «niño»


			La Convención sobre los Derechos del Niño se refiere a una sola categoría, la denominada «niño». Esta comprende todos los menores de dieciocho años y aquellos que, en aplicación de la normativa interna del Estado, hubiesen obtenido la mayoría de edad antes de dicha edad.


			De esta manera, al referirse únicamente a la categoría jurídica de «niño», se busca erradicar cualquier alusión que genere discriminación como «menor en situación irregular», «menor en estado peligroso», «menor delincuente», entre otros; las cuales fueran consideradas en las legislaciones de menores de la doctrina de la situación irregular y en las Reglas de Beijing.


			Sobre el particular, la Convención sobre los Derechos del Niño ha sido cuestionada por su falta de alusión a otras categorías —como la adolescencia—, lo que podría interpretarse como un tratamiento normativo de carácter igualitario sin distinción, al no incorporar por ejemplo la autodeterminación o autonomía progresiva para el ejercicio de derechos en base a la edad y madurez en las distintas etapas de desarrollo humano. Sin embargo, podemos visualizar en distintos artículos de la Convención la referencia a la potestad del Estado de establecer diferencias para el ejercicio de un derecho o la exigibilidad del cumplimiento de un deber, fundamentalmente en base a criterios etarios, por ejemplo, en la valoración de la opinión del niño, en el ejercicio de su derecho a trabajar y en la atribución de una responsabilidad penal, contemplados en los artículos 12.1, 32.2 y 40.3, respectivamente.


			La familia y el Estado como corresponsables


			La corresponsabilidad Estado-familia, contenida prioritariamente en el artículo 27.2 de la Convención sobre los Derechos del Niño, cuando refiere a que el Estado debe brindar apoyo a los padres para garantizar el desarrollo integral en sus hijos, es entendida como la triangulación niño-familia-Estado por Daniel O´donell, quien sostiene «El papel de la familia en cuanto co-responsable con el Estado en la realización de algunos de los derechos del niño, trazando los límites de la autoridad paterna y materna frente a la autonomía y el bienestar del niño, y, finalmente, definiendo las responsabilidades del Estado en la tutela de esos límites.» (O’Donnel, 2004, p. 13).
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