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Resumen

El presente articulo tiene como objetivo analizar los avances y desafios del
derecho a la participacién del nifio, nifia y adolescente en el sistema judicial
peruano. Asimismo, el desarrollo de la fundamentacién general y especifica que
se le atribuye a este derecho desde la perspectiva del marco de proteccién de los
derechos humanos de los nifios, nifias y adolescentes.
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Abstract

This article aims to analyze the progress and challenges of the right to judicial
participation of children and adolescents in the Peruvian judicial system. Likewise,
the development of the general and specific foundation attributed to this right from
the perspective of the framework for the protection of the human rights of children
and adolescents.

Keywords: Human rights, constitutional law, public international law, rights of
children and adolescents, right to judicial participation and public policies.
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INTRODUCCION

La Convencién sobre los Derechos del Nifio se promulgé el 20 de
noviembre de 1989 en la Organizacién de las Naciones Unidas, marcando
un hito histérico con tal reconocimiento integral de los derechos de los
nifos, nifias y adolescentes. Dicha Convencién fue suscrita por el Estado
Peruano el 26 de enero de 1990, entrando en vigor el 4 de octubre de 1990;
dando un eje importante en el derecho interno en materia de derechos
humanos de los nifios, nifias y adolescentes.

El Pert ha podido dar un giro transcendental sobre el concepto de
derechos y deberes de los nifios, nifias y adolescentes a raiz de la ratificacion
de dicha norma supranacional, puesto que, el entorno de proteccién a la
infancia, se percibe con un mayor entendimiento a sus necesidades, deberes
y obligaciones.

En cuanto a la participaciéon de los nifios, nifias y adolescentes en los
sistemas judiciales, se les debe atribuir derechos especificos como son los
siguientes: derecho a ser oido, derecho a la participacion efectiva en los
procedimientos, derecho a recibir informacién en demora y forma directa y
derecho a la asistencia juridica u otra apropiada, todo esto con la finalidad
de garantizar la vigencia efectiva de su derecho a la participaciéon en los
sistemas judiciales, a través de la aplicacion de los principios rectores de la
Convencién sobre los Derechos del Nifio.

En el presente articulo abordaremos las condiciones y participaciones
de los nifios, nifias y adolescentes en el ambito judicial, es decir, el rol que
cumple un menor cuando se involucra en un proceso judicial. De la misma
forma, se desarrollaran los principios que inspiran a la proteccién integral
de los menores, como son: principio del interés superior del nifio, de no
discriminacién, de supervivencia y desarrollo, principio de participaciéon
y protecciéon que se interrelacionan con su derecho a la participacién en el
sistema judicial.

I. NINO, NINA Y ADOLESCENTE COMO SUJETOS DE DERECHO

Hace décadas, la situacién de los nifios, nifias y adolescentes con
respecto al reconocimiento de su dignidad era critica, pues, era comun
observar episodios de infanticidio y casos de violencia que reflejaban la
vulneracién masiva de sus respectivos derechos humanos. Aquella situacién,
provocé que surja la idea de reconocer los derechos de los infantes a nivel
internacional.
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Al inicio del siglo XX, la obra maestra de Ellen Key “El siglo de los
nifios” (1906), ya describia con exactitud la necesidad urgente de reconocer
derechos a la infancia (Arias, 2017), dicho documento surgié como una
herramienta de cambio social que representaba una revolucién juridica,
puesto que sefalaba, la importancia de la proteccién a los nifios para el
correcto desarrollo de su personalidad y los mecanismos para incorporar
una proteccion integral, debido a la importancia de mantener segura esta
etapa de la vida en toda persona, porque de ella depende el desarrollo de
toda la humanidad.

A pesar de los avances realizados durante esa época, el reconocimiento
como sujetos de derecho a todo nifio, nifia y adolescente surgié con la
Convencioén de los Derechos del Nifio de la Organizacién de las Naciones
Unidas (1989), aquella promulgacién se consideré revolucionaria y de
naturalezajuridica distinta, ya que pertenecia al hardlaw, es decir, su ejecuciéon
era vinculante. La mencionada Convenciéon declara a los nifios, nifias y
adolescentes como sujetos de derechos inherentes, es decir, se les reconocia
los mismos derechos que a las demds personas mayores de edad, debido a
ello, el Estado adquiere la funcién de actuar y asegurar el cumplimiento de
lo descrito en dicho instrumento juridico internacional.

El Coédigo de los Nifios y Adolescentes Peruano'® en su Titulo
Preliminar, articulo II reconoce al nifio, nifia y adolescente como sujeto de
derechos, sefialando que “El nifio y el adolescente son sujetos de derechos,
libertades y de proteccion especifica. Deben cumplir las obligaciones
consagradas en esta norma.”

El paso de ser objeto de proteccién a ser sujeto de derecho, consiste en
reconocer, segin Arias (2017):

La capacidad del sujeto para emanciparse; es decir, a un ciudadano,
desde la definicién ético politica, un sujeto con capacidad de decidir,
tomar parte, hacer escuchar su voz en igualdad de reconocimiento,
donde todos somos pares, con capacidad de participar, donde las
relaciones sean simétricas porque el otro es el reflejo de mi yo. (p.131)

Es decir, culminar con el enfoque de “control-protecciéon” que
consideraba a un nifio como sujeto pasivo de proteccién, e iniciar con la
doctrina de proteccién integral que concibe a un nifio como sujeto activo y
participe en la promocién y defensa de sus derechos. (Barletta, 2018, p.20).

126 Aprobado mediante Ley N° 27337, Ley que Aprueba el Nuevo Cédigo de los Nifios y Adolescentes, el 21 de julio del
2000.
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El paradigma enraizado de diferenciar a los nifios de adultos por la fuerza, la
estatura, la debilidad, etc., pretende ser eliminado con el nuevo enfoque de
sujetos de derecho, puesto que, ser nifios, nifias o adolescentes es una etapa
de la vida y este no es un factor para determinar la cantidad de dignidad que
posee una persona, los nifios son seres humanos con dignidad plena, son
parte de la sociedad y por eso merecen ser escuchados y recibir informacién
para garantizar su efectiva participaciéon de acuerdo a su edad y madurez.

Con todo ello, debemos denotar que se reconoce a los nifios, nifias
y adolescentes como sujetos de derecho porque se le atribuyen derechos
inherentes e inalienables segtin sus respectivos atributos ante la sociedad
y el Estado. Es asi que las entidades estatales reconocen sus derechos y
obligaciones frente a estos, es decir:

Que el nifio sea sujeto de derecho significa que ejercerd sus derechos
y deberes de acuerdo a su edad y grado de madurez. Tres principios
lo concretan: la autonomia progresiva, el interés superior del nifio y
el derecho del nifio a ser oido y que su opinién sea tomada en cuenta.
(Gémez de la Torre, 2018, p.134).

II. LA CONDICION JURIDICA DEL NINO, NINA Y ADOLESCENTE

Para sefialar la definicién de “condicién juridica”, es necesario, partir
del concepto de “relacién juridica”, aquella frase se define como el vinculo
entre personas sometidas a una regla, norma o principio, que surge de la
vida en la sociedad, en el cual se delimitan, tanto derechos como deberes de
un individuo con respecto a otro.

Debido al vinculo que se desarrolla entre sujetos es necesario definir
la condicién en la que se encuentran las personas, y en este caso especial, los
nifios; la condicién o situacion se define como “la posicién que ocupa cada
sujeto en la relacion juridica” (Arjona, s.f, p.3).

A partir de ello, la Convencién Interamericana de Derechos Humanos
en su articulo 19 define la situacién juridica de los nifios, sefialando que,
“todo nifio tiene derecho a las medidas de proteccion que su condicién de
menor requiere por parte de su familia, de la sociedad y del Estado”, es
decir, cada nifio, nifia y adolescente son sujetos de derecho y no objetos de
proteccion. Se presenta a un menor de 18 afnos, como un ser humano con
dignidad plena y con derechos inherentes, que goza de personalidad juridica,
aun si su situacion es vulnerable o no presenta plena capacidad juridica. El
reconocimiento de la personalidad juridica, es fundamental, puesto que, esta
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es una necesidad internacional, que permite salvaguardar la dignidad de la
persona.

Este enfoque nos permite culminar con el desconocimiento de derechos
del nifio, que abria puertas para arbitrariedades, abusos y falta de actuar del
Estado. Por ello, la respuesta de la Convencién el Estado incluye en el Cédigo
de los Nifios y Adolescentes, el Sistema Nacional de Atencién Integral al
nifio y al adolescente.

III. EL DERECHO A LA PARTICIPACION EN EL SISTEMA JUDICIAL
DEL NINO, NINA Y ADOLESCENTE

3.1 Fundamentos rectores
3.1.1 Principio de no discriminacién

La Convenciéon de los Derechos del Nino (en adelante CDN), en su
articulo 2.1 sefiala que “Los Estados Partes respetaran los derechos enunciados
en la presente Convencion y asegurard su aplicacién a cada nifio sujeto a su
jurisdiccién, sin distinciéon alguna, independientemente de la raza, el color,
el sexo, el idioma, la religién, la opinién politica o de otra indole, el origen
nacional, étnico o social, la posicion econémica, los impedimentos fisicos,
el nacimiento o cualquier otra condicién del nifio, de sus padres o de sus
representantes legales.” Es decir, la CDN reconoce el deber de los Estados
Partes de proteger a los nifios, nifias y adolescentes ante todo tipo de actuacién
que conlleve a actos discriminatorios.

Asimismo, por su condicién de sujetos de derecho, se le atribuye el
principio de no discriminacién e igualdad ante la ley, sin denigrar su condicién
como tal.

Los dos grandes principios que rigen los derechos humanos son los
de no discriminacién e igualdad ante la ley, cuyo reconocimiento debe
realizarse a favor de todas las personas, sin distinguir si el beneficiario de
estos derechos es un nifio, un joven o un adulto. (Corte Interamericana
de Derechos Humanos, 2002, p.17)

En el caso de la legislacion nacional, el Cédigo de Nifios, Nifias y
Adolescentes en el articulo III del Titulo Preliminar, manifiesta que, “para la
interpretacion y aplicacion de este Codigo se debera considerar la igualdad
de oportunidades y la no discriminacién a que tiene derecho todo nifio y
adolescente sin distinciéon de sexo.”
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Asimismo, el Comité de los Derechos del Nifio (2016) mediante el
informe del afio 2013 y la observacién CRC/C/PER/CO/4-5 del 02.03.2016,
sefial6 que:

El Comité [Nacional contra la Discriminacién] estd profundamente
preocupado por lo siguiente: a)La persistencia de actitudes patriarcales
y estereotipos arraigados que discriminan a las nifias, lo que da lugar a
una elevada prevalencia de la violencia contra ellas; b) La prevalencia
de la discriminacién estructural contra ciertos grupos de nifios,
incluidos los nifios indigenas, los nifios afroperuanos, los nifios que
viven en zonas rurales y alejadas, los nifios que viven en la pobreza,
los nifios homosexuales, bisexuales, transgénero e intersexo y los
nifios con discapacidad, particularmente en relacién con su acceso a la
educacioén y otros servicios basicos, como la atencién de la salud; c) La
inexistencia de legislacion que prohiba expresamente la discriminacién
basada en la orientacién sexual o en la identidad de género. (p.6)

“El principio de no discriminacién se refiere a la garantia de igualdad
de trato entre los individuos, sean o no de una misma comunidad, pais o
region. Es decir, vela por la igualdad de derechos y la dignidad de todas las
personas.” (Rodriguez, 2017) Lo mencionado es verdadero; sin embargo, este
derecho, valor y principio no debe cumplir estrictamente un trato igual para
todos, debido a que no todos los nifios tienen igualdad de condiciones.

El tratamiento preferenciall...] podrian ser vistos como necesarios
en la restitucién del balance entre las oportunidades, los derechos y
la proteccion ofrecida a los nifios. Estos métodos se justifican por la
necesidad de poner fin a las consecuencias de la discriminacién y a las
inequidades resultantes. (Humanium, s.f)

3.1.2 Interés superior del Nifio

El Interés Superior del Nifio (en adelante ISN) es el principio supremo
en el tratamiento judicial, cuando un nifio estd involucrado en un proceso.
En el ambito internacional, la Corte Interamericana de Derechos Humanos
(2002) menciona que:

Este principio regulador de lanormativa de los derechos del nifio 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 Convencién sobre los Derechos del Nifio. (p.61)
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Enla misma linea, la Convencién menciona en su articulo 3 lo siguiente,
“en todas las medidas concernientes a los nifios que tomen las instituciones piiblicas
o privadas de bienestar social, los tribunales, las autoridades administrativas o los
organos legislativos, una consideracion primordial a que se atenderd serd el interés
superior del nifio”. Es decir, se debe priorizar el beneficio del nifio, nifia y
adolescente ante una decisién que afecte su condicién como tal y todos los
derechos inherentes que se le atribuyen, por ejemplo, en caso que se fomente la
creacion de una ley, la aplicacién de politicas ptiblicas o determine la decisién
final en una sentencia, se debera ponderar al nifio como primer interés para
de esa manera asegurar su debida proteccién, cuidado y bienestar.

Tal como denota Cillero Brufiol (1999):

Desde el reconocimiento explicito de un catdlogo de derechos, se
superan las expresiones programdticas del “interés superior del
nifio” y es posible afirmar que el interés superior del nifio es la
plena satisfaccion de sus derechos. El contenido del principio son los
propios derechos; interés y derechos, en este caso, se identifican. Todo
“interés superior” pasa a estar mediado por referirse estrictamente a lo
“declarado derecho”; por su parte, s6lo lo que es considerado derecho
puede ser “interés superior. (p.8)

En el sistema juridico peruano, la Carta Magna vigente, en su articulo
4 denota que “La Comunidad y el Estado protegen especialmente al nifio
[...]”. Seguidamente, el Cédigo de los Nifios y Adolescentes en su articulo
IX reconoce que “en toda medida concerniente al nifio y al adolescente que
adopte el Estado a través de los Poderes Ejecutivo, Legislativo y Judicial,
del Ministerio Publico, los Gobiernos Regionales, Gobiernos Locales y sus
demaés instituciones, asi como en la accion de la sociedad, se considerara
el Principio del Interés Superior del Nifio y del Adolescente y el respeto a
sus derechos.”

Por ello, en virtud del principio rector del interés superior del
nifio aplicable en los casos de participacion judicial de los nifios, nifias y
adolescentes en el sistema normativo peruano, acttia como un elemento
esencial en las resoluciones judiciales debidamente motivadas que
garantizan la vigencia efectiva de sus derechos.

El contenido de las resoluciones judiciales debe consistir en asegurar
la efectividad de los derechos fundamentales de los menores, quienes
por sus condiciones de madurez no pueden actuar por si mismos, para
ello el juez deberéa valorar el conjunto de circunstancias concurrentes,
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entre las que debe mencionarse la propia edad y circunstancias
personales del menor (familiares, sociales)(...); el interés del menor
actuard como criterio rector de la toma de decisiones cuando se suscite
un conflicto con otros intereses legitimos, especialmente el interés de
los progenitores. En estos casos, el conflicto debera resolverse siempre
primando el interés del menor. (Sokolich, 2013, pp.83-84).

3.1.3 Principio de la vida, supervivencia y desarrollo

La importancia de mantener el derecho y principio a la supervivencia
se fundamenta en la dignidad que posee todo nifio, nifia y adolescente, el
velar por la supervivencia de todo nifio permite que gocen de todas las
condiciones de justicia y equidad social para su correcta formacién, todo
ello es afirmado por Mancera et al (2013):

Dentro del reconocimiento de los nifios, nifias y adolescentes como
sujetos de derechos, se plantean los derechos de supervivencia,
necesidades fundamentales de todo ser humano para el desarrollo de
la personalidad y la promocién de la dignidad humana. Los derechos
de supervivencia invitan a hacer una reflexién en torno a lo que es més
sagrado y fundamental para la sociedad, la condicién de dignidad.
Dignidad vista como la posibilidad que tiene todo ciudadano a vivir
en un contexto armonioso, en donde su integridad no se encuentre
en riesgo ni en su dimensioén fisica ni en su dimensién mental. (p.3)

El principio de la vida, supervivencia y desarrollo se encuentra en el
articulo 6 de la CDH, el cual sefiala que “6.1. Los Estados Partes reconocen
que todo nifio tiene el derecho intrinseco a la vida.6.2. Los Estados Partes
garantizaran en la méxima medida posible la supervivencia y el desarrollo
del nifio.” Es decir, reconoce que todo nifio tiene el derecho intrinseco a la
vida y que los Estados deben garantizar su desarrollo progresivo, que todo
nifio, nifia y adolescente debe desenvolverse en la esfera social, educativa,
psiquica, familiar, etc., todo ello como indispensable en el ejercicio de su
vida.”

En la legislacion peruana, el Cédigo del Nifio y Adolescente en el
articulo 1 sefiala, “El nifio y el adolescente tienen derecho a la vida desde
el momento de la concepcién. El presente Cédigo garantiza la vida del
concebido, protegiéndolo de experimentos o manipulaciones genéticas
contrarias a su integridad y a su desarrollo fisico o mental”.

Para una correcta explicacion abordaremos cada uno de los principios.
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En cuanto al derecho ala vida se evidencia que hay diversas definiciones
y acepciones, sin embargo, se resaltard lo mencionado por Figueroa (2008)
con las siguientes cinco concepciones:

1) Una de ellas sostiene que el derecho a la vida consiste en el derecho a
vivir, a permanecer con vida. 2) Otra sugiere que este derecho consiste
en el derecho a vivir bien, o vivir con dignidad. 3) Una tercera propone
entender que el derecho a la vida consiste en el derecho a recibir todo
lo minimamente necesario para no morir en lo inmediato. 4) Una
cuarta concepcién propone entender el derecho a la vida simplemente
como el derecho a que no nos maten. Finalmente, 5) una quinta postura
suscribe la idea de que este derecho consiste en que no nos maten
arbitrariamente. (p.2)

La definicién que més se acerca a la concepcién de dicho principio es
el segundo, en el cual se manifiesta, que el principio de la vida es vivir con
dignidad; es decir, con todas las condiciones necesarias que nos permitan un
desarrollo espiritual, afectivo social y biolégico, con plenitud. Ahora bien,
en cuanto al principio de supervivencia, este involucra a derechos como: la
vida, la salud, la nutricién y la seguridad social.

El fin de cumplir y salvaguardar los mencionados principios permite
lograr el objetivo de obtener un ambiente en el que el nifio se pueda desarrollar,
donde tenga una “vida digna”, junto a sus necesidades bésicas satisfechas.

3.1.4 Principio de participacién y ser escuchado

Con el enfoque de proteccion integral que se brinda a todo nifio, nifia
y adolescente surge el principio de participaciéon, que consiste en que todo
nifio debe ser “visualizado como un sujeto activo que se involucra en la toma
de decisiones del asunto que lo afecte”. (Barletta, 2018, p.21), velar por su
participacién mediante el recojo de su opinién, que debe escucharse y tenerse
en cuenta, de acuerdo a su edad y madurez, en la decision final, con el tinico
e importante objetivo de salvaguardar su desarrollo y proyecto de vida.

En el marco de protecciéon universal, la Convencién sobre Derechos
del Nifio manifiesta en su articulo 12.2: “Con tal fin, se dard en particular
al nifio oportunidad de ser escuchado, en todo procedimiento judicial o
administrativo que afecte al nifio, ya sea directamente o por medio de un
representante o de un 6rgano apropiado, en consonancia con las normas
de procedimiento de la ley nacional.” Seguidamente, en las Observaciones
Generales N° 12, 14 y 16 del Comité Monitor de la CDN establece como
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exigencia al Estado Parte, garantizar estos derechos; es decir, que la OPINION
sea parte de la ruta judicial en tanto nifio en el drea civil, tutelar, penal de
conflicto con la ley, o penal cuando es victima o testigo.'*

En el marco de proteccién regional- interamericano, el articulo 8 de la
Convenciéon Americana de Derechos Humanos denota que “Toda persona
tiene derecho a ser oida, con las debidas garantias y dentro de un plazo
razonable, ante el juez competente, independiente e imparcial, para la
determinacién de sus derechos y obligaciones de orden civil, laboral, fiscal o
de cualquier otro caracter.”

Porlas consideraciones, debemos denotar que el nifio, nifia o adolescente
tiene derecho a participar en la determinacién de su interés superior a partir
de que se reciba su opinién y se le conceda la importancia que merece en
funcién de su edad y madurez. El hecho de que el nifio sea pequefio o sufra
una discapacidad no lo priva del derecho a expresar su opinién. Ni reduce la
importancia que se le debe conceder.'*®

Consideramos que es un servicio basico que el nifio, nifia y adolescente
garantice su derecho a expresar su opinién y la debida representacién letrada
de este con la autorizacion respectiva de los padres o tutores legales segiin
corresponda en un proceso judicial, pues es importante que la argumentacioén
juridica de la decisién tomada por los magistrados sea en la consideraciéon
primordial del interés superior del nifio sin ningtn tipo de distincién de
raza, color, sexo, idioma, religién, opinién politica, origen nacional o social,
posicién econémica, o cualquier indole que atente su dignidad como tal.

Reconocer a los nifios como agentes activos de sus propias vidas
representa un cambio profundo en el estatuto juridico y social que
tradicionalmente han disfrutado en la mayoria de los paises del mundo.
Es un reconocimiento fundamental de ciudadania y de la dignidad de
cada nifio, con consecuencias para cada uno de los distintos aspectos
de su vida. (Unicef, 2014, p.4)

La participacién de todo nifia, nifio y adolescente permite lograr una
proteccién integral, ya que, “los nifios sometidos al silencio y a la pasividad

27 Informacion sustraida de la presentacion intitulada “PROTOCOLO DE PARTICIPACION JUDICIAL DEL NINO, LA
NINA, LAS Y LOS ADOLESCENTES R.A. N° 228-2016-C” del Poder Judicial del Pert.

128 Informacién sustraida de la presentacién intitulada “Participacién judicial de nifas, nifios y adolescentes victimas
de violencia sexual, familiar y de trata de personas”, expuesto por la Fiscal Superior de Familia de Lima, Cecilia
Gonzalez Fuentes. (julio, 2019) en el curso virtual gratuito “Participacién Judicial de la Nifa, Nifio y Adolescente:
Derecho a ser escuchado y la consideracién primordial de su Interés Superior”, organizado por la Subgerencia de
Capacitacion de la Gerencia de Recursos Humanos y Bienestar de la Gerencia General del Poder Judicial y la Comi-
sién Permanente de Acceso a la Justicia de Personas en Condicién de Vulnerabilidad y Justicia en tu Comunidad.

PERSONAY FAMILIA N° 08 2019 222
Revista del Instituto de la Familia =
Facultad de Derecho

uniFe



Nuccia Seminario Hurtado El Derecho a la participacion judicial de los nifios, nifias
Ruth Antuaneth Buendia Casafranca y adolescentes en el sistema judicial peruano: Avances y Desafios

pueden ser objeto de abuso por los adultos con relativa impunidad” (Unicef,
2014, p.5). El estado en salvaguarda de ello debe incluir politicas seguras y
accesibles, que brinden informacién y empodere a los nifios por manifestar sus
ideas y necesidades, los estados deben alentar a que el nifio se forme su propia
opinion

Por otro lado, el derecho a ser escuchados, consiste en que toda opinién
manifestada por un nifio, nifia o adolescente debe tomarse en cuenta y ser
valorada de acuerdo a su madurez y edad, y darle la importancia debida en
cualquier decisiéon que involucre al menor, ofreciéndole un entorno adecuado
para manifestar su opinién.

El articulo 12 manifiesta que debe darse al nifio oportunidades de ser
escuchado, en particular “en todo procedimiento judicial o administrativo que
afecte al nifio”, de la misma forma, en la Observacion General 12 (2009) de
las Naciones Unidas sobre el “derecho del nifio a ser escuchado”, se senala lo
siguiente:

El Comité recalca que esta disposicion es aplicable a todos los
procedimientos judiciales pertinentes que afecten al nifio, sin
limitaciones y con inclusién de, por ejemplo, cuestiones de separacién
delos padres, custodia, cuidado y adopcién, nifios en conflicto con la ley,
nifios victimas de violencia fisica o psicolégica, abusos sexuales u otros
delitos, atenciéon de salud, seguridad social, nifios no acompafiados,
nifios solicitantes de asilo y refugiados y victimas de conflictos
armados y otras emergencias. Los procedimientos administrativos
tipicos serfan, por ejemplo, decisiones sobre la educacién, la salud,
el entorno, las condiciones de vida o la proteccién del nifio. Ambos
tipos de procedimientos pueden abarcar mecanismos alternativos de
solucion de diferencias, como la mediacién o el arbitraje. (p.12)

El mencionado derecho no podrd ser ejercido si el nifio, nifia o
adolescente involucrado en un proceso, vive o se desarrolla en un ambiente
hostil, de amenazas y peligro para su edad, sin embargo, aunque sea
prioritario que el nifio manifieste su opinién directamente, también tiene
la opcién de realizarlo a través de un representante, el método por el que
deba ser escuchado es de libre eleccién del nifio. Es importante que los
representantes conozcan la situacién del nifio, las necesidades y en el caso de
juicio, asimismo, deben comprender a fondo lo que el nifio desea transmitir.

Observacion General 12 (2009) manifiesta que el derecho a ser escuchado
es interdependiente de otros derechos que se manifiestan a continuacion:
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El articulo 12, como principio general, estd vinculado a los demas
principios generales de la Convencién, como el articulo 2 (derecho a la
no discriminacién) y el articulo 6 (derecho a la vida, la supervivencia
y el desarrollo) y, en particular, es interdependiente con el articulo
3 (consideracién primordial del interés superior del nifio). El articulo
también esta estrechamente vinculado con los articulos relativos a los
derechos y libertades civiles, especialmente el articulo 13 (derecho
a la libertad de expresién) y el articulo 17 (derecho a la informacién).
Ademas, el articulo 12 estd conectado con todos los demés articulos de la
Convencién, que no podria aplicarse integramente si no se respeta al nifio
como sujeto con sus propias opiniones sobre los derechos consagrados
en los articulos respectivos y sobre su cumplimiento. (p. 18)

Eldesafio del Estado es velar por el cumplimiento del mencionado derecho,
para asegurarle la correcta proteccion, respondiendo a todas sus necesidades.

3.2 Fundamentos especificos
3.2.1 Derecho a ser oido

El derecho a ser oido constituye una garantia fundamental que
debe respetarse en todo procedimiento administrativo o judicial, como ha
reconocido el sistema interamericano de proteccién a los derechos humanos
mediante la Convencién sobre Derechos del Nifio articulo 12.1, “Los Estados
Partes garantizardn al nifio que esté en condiciones de formarse un juicio
propio el derecho de expresar su opinién libremente en todos los asuntos
que afectan al nifio, teniéndose debidamente en cuenta las opiniones del
nifio, en funcién de la edad y madurez del nifio”.

Seguidamente, la CDN en su articulo 12.2 garantiza el derecho del
nifio, nifia y adolescente a ser oido, con las consideraciones que “(...) se dara,
en particular, al nifio oportunidad de ser escuchado, en todo procedimiento
judicial o administrativo que afecte al nifio, ya sea directamente o por medio
de un representante o de un 6rgano apropiado, en consonancia con las
normas de procedimiento de la ley nacional.”

El Cédigo de los Nifios y Adolescentes de nuestra normatividad
interna en su articulo 9° denota que “El nifio y el adolescente que estuvieren
en condiciones de formarse sus propios juicios tendran derecho a expresar
su opinién libremente en todos los asuntos que les afecten y por los medios
que elijan, incluida la objecién de conciencia, y a que se tenga en cuenta sus
opiniones en funcién de su edad y madurez.”
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Asimismo, el articulo 12.1 del Decreto Supremo N°002-2018-MIMP**
denota que “en todo proceso o procedimiento, en el que se encuentren
comprendidos los intereses de las nifias, nifios 0 adolescentes o de terceros
que afecten sus derechos, deben establecerse los mecanismos y recursos
pertinentes para que ejerzan su derecho a ser escuchados, expresando con
libertad sus opiniones, expectativas, intereses o necesidades, en espacios o
servicios para su edad y caracteristicas, evitando entornos intimidatorios,
hostiles o insensibles para una eficaz escucha. Se debe garantizar la
capacitacion del personal para recibir la opinién dela nifia, nifio o adolescente;
asi como el disefio, adecuacion e implementacién de los ambientes de todas
las entidades publicas y privadas que atienden a nifias, nifios y adolescentes.”

3.2.2 Derecho a la opinién

El derecho a la opinién funciona como medio para conocer las
necesidades del nifio y la situacién de vulnerabilidad en que se encuentra.
Todo ello permite brindarle una proteccion adecuada que responda a esas
necesidades. El estado debe analizar toda opinién, no debe deducir que todo
nifio, nifia o adolescente no puede formarse su propia opinién de la situaciéon
en la que se encuentra.

Sobre ello, el articulo 12.1, b) del Decreto Supremo N°002-2018-MIMP
garantiza el derecho a la opinién de las nifias, nifios y adolescentes en los
procesos judiciales sefialando que:

La nifia, nifio o adolescente tiene derecho a expresar libremente
su opinién y excepcionalmente ejercer su derecho mediante un/a
representante, quien debe comunicar con precisiéon dicha opinién.
Asimismo, tiene derecho a solicitar no estar acompafiado de su madre,
padre o tutor que lo represente, solicitud que deberd ser evaluada
teniendo en cuenta la edad, desarrollo y circunstancias que dieron
lugar al procedimiento o proceso. Igualmente, tiene derecho a no
expresar su opinioén, dado que para ellas y ellos es una opcién y no una
obligacion. La capacidad de la nifia, nifio o adolescente, de formarse
un juicio propio, se mide en cada caso, y de manera individual, en
funcién a su proceso de desarrollo. Cuando la opinién de la nifia, nifio
o adolescente entra en conflicto con la de su representante, la entidad
competente asegura el derecho a expresar libremente la opinién de la
nifia, nifilo o adolescente y salvaguardar sus derechos a través de los
procedimientos o medidas que estén bajo su competencia. La opinién

2 Decreto Supremo N° 002-2018-MIMP, que aprueban Reglamento de la Ley N° 30466, Ley que establece pardme-
tros y garantias procesales para la consideracién primordial del interés superior del nifio.
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se recibe en una audiencia o entrevista privada, con presencia de alguna
otra autoridad o un/a defensor/a de el/la nifia, nifio o adolescente,
evitando la aplicaciéon de interrogatorios o férmulas que revictimicen
y perjudiquen la libre manifestacién de voluntad de la nifia, nifio o
adolescente; guardando confidencialidad de lo expresado. El proceso
de evaluacién oficial debe llevarse a cabo en un ambiente agradable y
seguro por profesionales y técnicos capacitados en psicologia infantil,
desarrollo del nifio y otras especialidades afines que se consideren
pertinentes para examinar la informacion recibida de manera objetiva
y lograr garantizar el interés superior del nifio (...)

3.2.3 Derecho a recibir informacién en demora y forma directa

El articulo 2, f del Decreto Supremo N°002-2018-MIMP establece que
“se reconoce el derecho de la nifia, nifio y adolescente a ser informada/o de
manera adecuada y oportuna, emitir opinién, ser escuchada/o y tomado en
cuenta, en su lengua materna o a través de un intérprete, en todos los asuntos
que les afecten. Este principio también implica participar en las decisiones
que se toman en temas o asuntos publicos que les involucran o interesan.”; y
el articulo 12.1 a) sefiala que el nifio, nifia y adolescente tiene derecho:

Las y los responsables y las/los operadores de las entidades ptblicas
y privadas deben informar a las nifias, nifios o adolescentes, asi como
a sus cuidadores/as en un lenguaje claro, entendible y comprensible
a su edad respecto a los procesos o procedimientos, las opciones y
las posibles decisiones que puedan adoptarse y sus consecuencias.
Asimismo, deben darles a conocer de las circunstancias en las que
se solicita su opinién, del proceso o procedimiento a seguir y de los
servicios que pueden usar.

De la misma forma, el Protocolo de Participacién Judicial del Nifio,
Nifia y Adolescente R.A 228-2016-CE-PJ, sefiala que:

3.1. El derecho a la informacién del nifio es imprescindible para que
este ejerza su derecho a ser oido.

3.2 El juez debe disponer que se prepare debidamente al nifio, nifia o
adolescente antes de que este sea escuchado y que se nombre a una
persona de apoyo que lo asista, pudiendo tratarse de una especialista
del Equipo Multidisciplinario.

3.3 La preparacion del nifio, nifia o adolescente debe realizarse por
lo menos un dia previo a la diligencia judicial prevista, mediante una
conversacion, a fin de que se le explique, de acuerdo a su edad y grado
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de desarrollo, la naturaleza y el propdsito de la diligencia en la que
participara.

3.2.4 Derecho a la asistencia juridica u otra apropiada

El articulo 12.5.2 del Decreto Supremo N°002-2018-MIMP, regula todo
lo concerniente a la asistencia juridica y representacién letrada las cuales
denotan “La Defensa Publica solicitada por la familia o la persona que asume
el cuidado de la nifia, nifio o adolescente Cuando el padre, la madre, un
representante de la familia o la persona que asume el cuidado de la nifia, nifio
o adolescente requiera asistencia legal gratuita, debe requerir a la Direccién
Distrital de Defensa Ptblica y Acceso a la Justicia del Ministerio de Justicia
y Derechos Humanos o a la Direccién Distrital que corresponda, para que
designe un/a defensor/a publico/a en beneficio del interés superior de la
nifa, nifio o adolescente.

Los defensores publicos o también conocidos como “abogado de
oficio”, “defensor de oficio” o “abogados del Estado”, son aquellas personas
que estan facultadas para brindar asistencia legal gratuita (representacion
letrada, presentacion de escritos, asesoria gratuita, otros) y facultados para
apersonarse de oficio a cualquier instancia: fiscal, administrativa, judicial,
en los casos que esté involucrado un menor. Asimismo, también participa
en las diligencias policiales en caso que haya un menor infractor en calidad
de detenido. El defensor ptblico es la persona que va a velar por el interés
superior del nifio en un proceso judicial.

Seguidamente, el Decreto Supremo N° 009-2019-JUS™ en su articulo 9
sefiala que:

La Defensa Publica comprende las materias y especialidades siguientes:
1. Defensa Penal Publica: incluye la asesoria técnico legal y/o patrocinio
gratuito a las personas denunciadas, investigadas, detenidas, inculpadas,
acusadas o condenadas en procesos penales, incluyendo a los adolescentes en
conflicto conla ley penal. 2. Defensa de Victimas: comprende la asesoria técnico
legal y/o patrocinio a las personas de escasos recursos econémicos; nifios,
nifias y adolescentes victimas de violencia sexual; personas adultas mayores
con discapacidad que resulten agraviadas por delitos contra la vida, el cuerpo
y la salud, la libertad y la familia; trata de personas y trafico de inmigrantes,
mujeres e integrantes del grupo familiar, de conformidad con lo establecido en
la Ley N° 30364, Ley para prevenir, sancionar y erradicar la violencia contra

130 Decreto Supremo N 009-2019-JUS. Decreto Supremo que adectia el Reglamento de la Ley N° 29360, Ley del Servicio
de Defensa Ptblica, al Decreto Legislativo N° 1407 que fortalece el servicio de Defensa Publica. Publicado el 11 de
marzo del 2019 en el Diario Oficial El Peruano.
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las mujeres y los integrantes del grupo familiar; asi como en los casos de
delitos patrimoniales o aquellos en que sus derechos hayan sido vulnerados
en cualquier instancia administrativa. 3.1 Derecho de Familia a) Demanda
de alimentos y filiacién. b) Aumento y prorrateo de alimentos. c¢) Reduccién,
exoneracion, extincién de pensién alimenticia cuando se afecte los derechos de
nifios, nifias y adolescentes. d) Tenencia y régimen de visita cuando el criterio
de defensa favorezca al nifio, nifia 0 adolescente. e) Separacién convencional y
divorcio ulterior. f) Tenencia y custodia. g) Régimen de Visitas. h) Consejo de
familia. i) Proteccién del nifio, nifia y adolescente sin cuidados parentales o en
riesgo de perderlos. j) Declaracién de unién de hecho. k) Atencién de materias
conexas derivadas de casos de violencia familiar

Asimismo, en el articulo 28-C, son considerados sujetos de especial
proteccién y la gratuidad de los servicios de la Defensa Publica “Nifias,
Nifios y Adolescentes Infraccién a la Ley Penal, Desproteccién o riesgo
desproteccién, o cuando se encuentren sin cuidados parentales o adopcién
(Decreto Legislativo N° 1297), alimentos, filiacion y defensa de victimas en
caso sea agraviado por algtn delito.

IV. MEDIDAS PARA GARANTIZAR LA OBSERVANCIA DEL NINO,
NINA Y ADOLESCENTE EN PROCESOS JUDICIALES

El articulo 4 de la Convencién sobre los Derechos de los Nifios sefiala
que, todo estado debe “adoptar las medidas para hacer efectiva la convencién
sobre los Derechos del Nifio”, para hacer efectivo dicho articulo el estado ha
creado dispositivos legales con respecto a la participacion.

1. El derecho del nifio a expresar su propia opinién con los efectos que
la Ley le otorga.

2. Ladeterminacién deloshechos, conla participacién de profesionales
capacitados para evaluar el interés superior del nifio.

3. La percepcién del tiempo, por cuanto la dilacién en procesos y
procedimientos afecta la evolucién de los nifios.

4. La participacién de profesionales cualificados.

5. Larepresentacion letrada del nifio con la autorizacion respectiva del
padre, segtin corresponda.

6. Laargumentacionjuridica de la decisién tomada en la consideracién
primordial del interés superior del nifio.

7. Losmecanismos paraexaminar orevisarlas decisiones concernientes
al nifio.

8. La evaluacién del impacto de la decisién tomada en consideracién
de los derechos del nifio.
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Por otro lado, el reglamento de la Ley 30466, aprobado en el

2018 mediante Decreto Supremo 002-2018-MIMP, describe uno de los
elementos necesarios para determinar y aplicar el ISN en el articulo 9.1:

La nifia, nifio o adolescente participa en la determinaciéon de su
interés superior cuando se le escucha y se concede a su opinién
la importancia que merece de acuerdo a su edad y madurez, sin
discriminacién alguna. La madurez es la capacidad de una nifia,
nifio o adolescente para expresar sus opiniones sobre las cuestiones
que le afecten de forma razonable e independiente.

Las autoridades y responsables de las entidades ptublicas y privada
garantizan que su punto de vista y su opinién se produzca en
condiciones de igualdad [...]

A fin de asegurar su cumplimiento, el Poder Judicial incluye el

Protocolo de Participacién Judicial del Nifio, la Nifia y los Adolescentes
R.A 228-2016-CE-PJ, que incluye el ambito de aplicacion del derecho a
ser oido en un procedimiento judicial, sefialando lo siguiente:

El derecho a ser oido del nifio es aplicable a todos los procesos
judiciales que afecten al nifio, sin limitacién: divorcio e invalidez
matrimonial de los padres, tenencia, régimen de visitas,
autorizaciéon de viajes, autorizacion para enajenar bienes de
menores de edad, acogimiento familiar, adopcién por excepcién;
suspension, pérdida y extinciéon de la patria potestad, violencia
fisica psicoldgica, sexual o econémica; nifios y adolescentes en
conflicto con la ley penal; abusos sexuales, delitos en perjuicio de
los nifnos, entre otro.

RECOMENDACIONES

1. Es fundamental que los operadores juridicos puedan adquirir una
nocion sobre el derecho a la participacién de los nifios, nifias y
adolescentes en los procesos judiciales, para de esa manera tomar
en cuenta la opinién manifestada del menor y mejorar la calidad de
las motivaciones en las resoluciones judiciales expedidas.

2. Es necesario que el Estado Peruano desarrolle politicas ptblicas que
promuevan la participaciéon de los nifios, nifias y adolescentes en
el ambito judicial, garantizando las condiciones apropiadas para
incentivar que expresen sus opiniones de acuerdo a su edad y
madurez.
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VI

3.

Evaluar continuamente y actualizar todos los dispositivos legales
sobre derecho a la participacion en el sistema judicial de los nifios,
nifias y adolescentes, con la finalidad de garantizar su eficacia.

. Las instituciones estatales y privadas deben desarrollar campafias

de informacién con especialistas acerca del sistema y procedimiento
de participacién de los nifios, nifias y adolescentes en los procesos
judiciales.

CONCLUSIONES

. Los nifios, nifias y adolescentes son reconocidos como sujetos de

derecho porque se les atribuyen derechos inalienables; asimismo,
porque el Estado reconoce sus derechos, deberes y obligaciones y
garantiza la vigencia efectiva de estos mismos.

. Todo nifio, nifia y adolescente es sujeto de derechos inherentes, con

dignidad plena, tienen derecho de recibir una proteccién integral,
para lograr su correcto desarrollo, el estado como respuesta a la
normativa internacional vinculante debe desarrollar legislacion y
politicas, que promuevan el cumplimiento de todos los derechos de
los nifios.

. La participacién de los nifios, nifias y adolescentes, en un proceso

que los vincula, es primordial, puesto que asi, se puede conocer
las necesidades y responder con la proteccién que requiere el
menor en dichas circunstancias, toda participacién del nifio debe
ir acompafiado con el cumplimiento del derecho a ser escuchado,
tomar en cuenta todas las opiniones que manifiesta el nifio, nifia o
adolescente de acuerdo a su edad y madurez, la decisién del juez
debe cumplir con el principio del interés superior del nifio, con el
fin de asegurar su bienestar.

. El derecho a la participacién judicial de los nifios, nifias y

adolescentes posee como fundamentos especificos: derecho a ser
oido, derecho a la opinién, derecho a recibir informacién en demora
y forma directa, y derecho a la asistencia juridica u otra apropiada,
todo ello, con la finalidad de garantizar la vigencia efectiva de sus
derechos en un proceso judicial.

. El derecho a ser escuchado puede realizarse directamente por el

menor, con las condiciones adecuadas de acuerdo a su edad, o con

PERSONAY FAMILIA N° 08 2019 230
Revista del Instituto de la Familia _—

uniFe

Facultad de Derecho



Nuccia Seminario Hurtado El Derecho a la participacion judicial de los nifios, nifias
Ruth Antuaneth Buendia Casafranca y adolescentes en el sistema judicial peruano: Avances y Desafios

un representante; el derecho es facultativo, si el nifio muestra su
disconformidad no se puede forzar. El representante escogido por
el nifio, nifia o adolescente debe transmitir de forma correcta lo que
el menor quiere comunicar.
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