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RESUMEN

El presente trabajo de investigacion tiene como objetivo el estudio del Interés
Superior del Nifio y las dificultades legales en el acceso a la regularizacion por
una calidad migratoria por parte de los nifios, nifias y adolescentes migrantes
venezolanos en situacioén irregular. Asimismo, resulta importante precisar que un
objetivo especifico del citado trabajo consiste en analizar los derechos de los
infantes migrantes que son vulnerados como consecuencia de la irregularidad en
su situacién migratoria, haciendo énfasis en los derechos basicos, tales como la

salud y la educacion.

Como punto de partida se detalla la evolucién histérica y juridica de la nifiez,
desarrollandose a continuacion el mencionado Interés Superior del Nifio (ISN),
presentandolo en su triple dimension como derecho, como principio juridico y
como norma de procedimiento. Afadido a ello, se exponen los estdndares de
proteccion que poseen de caracter tanto internacional como nacional, la nifiez
migrante en situacion irregular, asi.como también los derechos basicos que se ven

mas afectados siendo identificados especificamente: la salud y la educacion.

Esta limitacion de derechos se enlaza de manera directa con la regularizacion
migratoria. Para contrastar todo lo expuesto tedricamente y determinar si la
autoridad toma en consideracién el ISN en los procesos de regularizacion, se
realizaron entrevistas a expertos dando como resultado las conclusiones y

recomendaciones desarrolladas en las Gltimas paginas de la presente tesis.

Palabras clave: nifiez migrante, interes superior del nifio, situacion administrativa

irregular, regularizacion migratoria.



ABSTRACT

The objective of this research work is to study the Best Interest of the Child and
the legal difficulties in accessing regularization due to migratory quality by

Venezuelan migrant children and adolescents in an irregular situation.

As a starting point, the historical and legal evolution of childhood is developed,
followed by the aforementioned Best Interest of the Child, presenting it in its triple
dimension as a right, as a legal principle and as a procedural rule. In addition to
this, the protection standards that migrant children in an irregular situation have,
both international and national, are exposed, as well as the basic rights that are

most affected, being specifically identified: health and education.

This limitation of rights is directly linked to migratory regularization. In order to
contrast all the above theoretically and determine if the authority takes into
account the ISN in the regularization processes, interviews were conducted with
experts, resulting in the conclusions and recommendations developed in the last

pages of this thesis.

Keywords: migrant children, best interests of the child, irregular administrative

situation, migratory regularization.
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INTRODUCCION

Las cifras méas cercanas compartidas por el Alto Comisionado de las Naciones
Unidas para los Refugiados (ACNUR), indican que existen aproximadamente 5.9
millones de personas de origen venezolano como migrantes y refugiadas en todo el mundo
debido a la crisis economica, socio-politica y de derechos humanos que atraviesa su pais.
De esta cifra, mas de 2.5 millones de personas se ubican en paises de América Latina;
como sefiala Cecile Blouin (2019) “ha cambiado el panorama migratorio latinoamericano

y ha convertido a paises principalmente emisores en receptores de personas migrantes”

(p.20).

Dentro de ese grupo de paises, y como uno de los principales receptores se
encuentra el Per(, siendo considerado por la ACNUR como el primer pais de acogida de
personas de origen venezolano con necesidad de proteccion internacional y el segundo
destino de refugiados y migrantes venezolanos a nivel mundial, en cumplimiento de los
diversos tratados y acuerdos internacionales de refugio y migracion. En contraposicion a
ello, el Estado Peruano haciendo uso de su soberania, tiene normativa interna propia que
contiene restricciones para el ingreso al pais o requisitos muy poco accesibles para
obtener una permanencia regular, lo que ocasiona inseguridad e inestabilidad en las

personas migrantes. Todo ello contribuye a que se genere la migracion irregular.

La migracién irregular, se origina, segin la Defensoria del Pueblo (2011)
“cuando vulneras las reglas y procedimientos establecidos por los Estados, para la
entrada, permanencia y desarrollo de actividades autorizadas” (p.27). Cabe precisar que
el hecho de vulnerar las reglas establecidas en el pais receptor, no significa que las
personas que migran se conviertan en ilegales ya que, como expone Amparo Micolta

(2005) “la legalidad o ilegalidad es un atributo ligado a situaciones, hechos o acciones,
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pero nunca a personas. Por ello no es correcto hablar de migrantes legales o ilegales”

(p.8).

En ese sentido, la irregularidad no se da Unicamente de una sola forma o ante las
estipuladas comUnmente tales como en la fase de ingreso a un pais, sino que puede darse
ante una diversidad de variantes o situaciones existentes y los ejemplos de ello abarcarian
desde casos de migrantes laborales sin permiso hasta permisos de estudio expirados, entre
muchos otros. Esta situacion podria generar el cuestionamiento ¢hay casos de nifios en
situacion irregular? Ante dicha pregunta, la respuesta es afirmativa, sea por ingreso

irregular o por exceso de permanencia.

A los nifios, nifias y adolescentes migrantes se les puede definir como aquellas
personas menores de 18 afios que se encuentran fuera de su pais de origen acompafiados
de sus padres, de algun familiar, 0 no acompafiados, en algunos casos indocumentados,
en situacion de persecucion o fuga, etc. Ellos constituyen una de las poblaciones méas
vulnerables por tres factores: por su condicién de nifios, por ser migrantes y por

encontrarse en situacion administrativa irregular.

Cabe sefalar dentro de este contexto de migracion irregular que no existe un
marco de proteccion juridica especifico para el resguardo exclusivo de los derechos de
los nifios, nifias y adolescentes (NNAS a partir de ahora) migrantes, desencadenando en

una limitacién directa al ejercicio de sus derechos basicos.

En el caso concreto de nuestro pais, a los NNAS migrantes se le brinda acceso
gratuito al Sistema Integral de Salud (SIS) desde 0 hasta 5 afios y de 6 afios en adelante
si se encuentran de manera regular en el pais, corroborado con el documento oficial de
identidad para personas extranjeras denominado carné de extranjeria. Esto conlleva que
solo pueda acceder a la atencion de salud un sector limitado de la totalidad de nifiez

migrante, generando diferencias numéricas como se aprecia en el cuadro:
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Tabla1
Afiliaciones realizadas al SIS: Nifios, Nifias y Adolescentes Venezolanos en el rango de edad de 0 a 17 afios

Ao De 0 a 5 afios De 6 a 10 afios De 11 a 17 afios Total
2017 41 1 2 44
2018 12,711 5 321 13,037
2019 24,624 28 1,103 25,755
2020 5,993 1,222 1,977 9,192
2021 6,477 3,592 4,641 14,710

Fuente: Base de Datos SIS / Elaboracion propia

En la educacion de los NNAS migrantes, segun el Sistema de Informacién de
Apoyo a la Gestion de la Institucion Educativa SIAGIE, 236,876 nifios, nifias y
adolescentes de nacionalidad venezolana fueron matriculados en el periodo desde 2017
al 2021; esta cantidad representa una fraccion de la totalidad de nifiez migrante
venezolana que reside en-nuestro pais.- Muchos de ellos no-pueden ser matriculados o no
pueden recibir la constancia académica oficial al finalizar sus afios de estudio por su
situacion administrativa irregular. Contribuye a esta situacion, la precariedad econémica

de sus familias que los obliga al abandono escolar.

Tabla 2
Nifios, nifias y adolescentes de nacionalidad venezolana retirados de instituciones publicas y privadas de la DRE Lima
Metropolitana

Afio Instituciones Educativas Publicas Instituciones Educativas Privadas Total
2017 64 40 104
2018 687 247 934
2019 2,529 534 3,063
2020 115 284 399

Fuente: Base de Datos SIAGIE / Elaboracion propia

Esto forma parte de un mismo eje: las dificultades y falta de accesibilidad en los
procesos de regularizacion, lo que constituye una contradiccion y falta de aplicacion del
principio del Interés Superior del Nifio - ISN que ampara a la nifiez sin importar su

condicion a nivel mundial.

En todas las medidas concernientes a los nifios, que tomen las instituciones publicas o privadas
de bienestar social, los tribunales, las autoridades administrativas o los 6rganos legislativos, una
consideracion primordial a que se atendera seréa el Interés Superior del Nifio. (Convencion sobre
los Derechos del Nifio, 1989, Inc. 1, Art. 3).

El Pert, como pais firmante de la Convencion sobre los Derechos del Nifio,
cumple con el compromiso al instrumento internacional al considerar la incorporacion de
la nifiez nacional dentro de su marco juridico y reconociendo proteccion especial de la

misma en su Constitucion Politica, estableciendo deberes y derechos civiles, econémicos,
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sociales y culturales en el Cadigo de Nifios, Nifias y Adolescentes (1992). La realidad es
diferente por parte de las autoridades administrativas con la carencia de su aplicacion a

los NNAS migrantes.

El presente trabajo tiene como objetivo principal el estudio del Interés Superior
del Nifio, y las dificultades legales en el acceso a la regularizacién de la calidad migratoria
por parte de los nifios, nifias y adolescentes migrantes venezolanos en situacion irregular.
De otro lado, se tiene como objetivo especifico el andlisis de los derechos de los NNAS
migrantes que les son transgredidos como consecuencia de su condicion migratoria, con

especial énfasis en la salud y la educacion.

Para ello, en este trabajo se ha empleado la metodologia cualitativa, la cual Pere
Soler Pujals (2001), explica como aquella que “Desarrolla conceptos, intelecciones y
comprensiones partiendo de los datos y no recogiendo datos para evaluar modelos,
hipétesis y teorias preconcebidas. En la metodologia cualitativa el investigador ve el
escenario y las personas en una perspectiva holistica. Los grupos, o personas, 0

escenarios, no son reducidos a variables, sino considerados como un todo” (p.83)

Por otro lado, Ferndndez y Pértegas (2002) enfatizan que “la investigacion
cualitativa evita la cuantificacion. Los investigadores cualitativos hacen registros
narrativos de los fendémenos que son estudiados mediante técnicas como la observacion

participante y las entrevistas™(...) (p.1).

Dicho esto, para la presente investigacion se ha recolectado informacion sobre
la migracién, la regularizacion migratoria, el interés superior del nifio y sus derechos
fundamentales, proveniente de libros, articulos, normativa nacional e internacional,

jurisprudencia, entre otros; a fin de brindar un marco tedrico preciso.

Asimismo, se llevaron a cabo entrevistas semiestructuradas a fin de contrastar la
teoria con la realidad. Segun Diaz, Torruco, Martinez y Varela (2013) dichas entrevistas
“presentan un grado mayor de flexibilidad que las estructuradas debido a que parten de
preguntas planeadas que pueden ajustarse a los entrevistados. Su ventaja es la posibilidad
de adaptarse a los sujetos con enormes posibilidades para motivar al interlocutor, aclarar

términos, identificar términos, identificar ambigliedades y reducir formalismos” (p.163),
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orientadas hacia un grupo de expertos en la materia de investigacion, los cuales se detallan

a continuacion:

Tabla 3
Expertos entrevistados respecto al ISN y regularizacion migratoria de NNAS migrantes en situacion administrativa irregular
Experto Institucion Cargo que desempefia Fecha
Nancy Arellano Suérez ONG Veneactiva Directora 30/09/2021

Clinica Juridica para
Anali Bricefio Solicitantes de Refugio y Coordinadora 30/09/2021
Refugiados Pedro Arrupe SJ.

Alessand_ra Enrico Universidad CEatollca del Investigadora 25/10/2021
Headrington Peru
Comisionada Adjuntia de DD.
Génesis Vargas Defensoria del Pueblo HH. y Personas con 04/11/2021
Discapacidad
Deyvi Morales Defensoria del Pueblo Com!§|onado adiugtia Qe la 04/11/2021
Nifiez y Adolescencia
Xiomara Aracy Pillco Defensoria del Pueblo Comispniada Adjufitia de la 04/11/2021

Nifiez y Adolescencia

Fuente: Elaboracién propia

Conforme se puede apreciar en la Tabla 3, se efectuaron cuatro entrevistas entre
el 30 de septiembre y el 4 de noviembre de 2021 a seis especialistas en materia de
migraciones y derechos humanos, con un enfoque especial en la nifiez. Cabe puntualizar
que las preguntas que fueron aplicadas a todos los entrevistados fueron estructuradas a
partir del marco tedrico. trabajado, haciendo un énfasis en los ejes tematicos de
regularizacion, derecho a la salud, derecho a la educacion y cdémo las mismas se vinculan

directamente con el interés superior de los NNAS migrantes en situacion irregular.

El presente estudio consta de siete apartados. El primero analiza el cambio de
paradigma de la doctrina de situacién irregular a la doctrina de proteccion integral con la
contextualizacion de la infancia desde un enfoque juridico. El segundo, expone el interés
superior del nifio, su evolucion como concepto, su triple dimensién e interpretaciones
jurisprudenciales de caracter nacional e internacional. El tercero expone los estandares
internacionales de proteccion a NNAS migrantes y las limitaciones en dos derechos
fundamentales: la salud y la educacién. El cuarto desarrolla la regulacién migratoria
vigente y la interrelacion con los NNAS migrantes, la presentacion del sistema migratorio
y el sistema de refugio nacional. El quinto, presenta el contraste de la normatividad
vigente con la realidad exponiendo la sintesis y el analisis de entrevistas a expertos en la
materia. Finalmente, los dos ultimos apartados son los dedicados a las conclusiones y

recomendaciones referidas a la problemaética expuesta.
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CAPITULO I: ASPECTOS HISTORICOS SOBRE LOS
DERECHOS DE LOS NINOS, NINAS Y ADOLESCENTES: EL
CAMBIO DE PARADIGMA

En el presente capitulo se desarrolla la evolucion histérica y juridica de un
concepto clave para la investigacion: el nifio como sujeto de derecho, para contextualizar

la condicion del sujeto sobre quien recae la presente investigacion.

1.1. El trato hacia la nifiez en la Historia

La situacion actual en que se encuentra la infancia y la adolescencia, es el resultado de un largo
iter historico. Sin el conocimiento de esa evolucion y del tipo de sociedad concreta donde se ha
ido desarrollando el nifio, la nifia y el adolescente, resultard de gran dificultad llegar a
comprender la diferente valoracion y tratamiento legal que se la ha ido irrogando a lo largo del
tiempo. (Ravetllat, 2015, p. 18)

En atencidn de la cita expuesta es necesario iniciar el presente trabajo con una
mirada retrospectiva a fin de exponer la evolucion de la situacion de la nifiez hasta la
actualidad, toda vez que la comprensién que hoy se tiene de los nifios como sujetos, con
una proteccion especial, con una diversidad de derechos asi como de actores participantes
activos en nuestra sociedad; no siempre tuvieron esa condicién y existieron hitos y

transformaciones en los paradigmas sociales y juridicos para obtenerlos.

De esta manera, para comprender y valorar el tratamiento legal tal como lo
expresa Ravetllat, se requiere hacer una aproximacion a la historia con la finalidad de
tener una mirada mucho mas amplia del tema juridico materia del presente trabajo de
investigacion; eso motiva que en el primer capitulo se efectle la busqueda y desarrollo
de los aspectos mas relevantes de la condicion de la nifiez en el ambito internacional y en

el &mbito nacional.
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1.1.1. Situacion de la nifiez en la Epoca Romana

Como punto de partida de este proceso histérico, comenzaremos en la época
romana, para lo cual Morineau y Iglesias (1998), nos ponen en contexto al indicar que en
el &mbito familiar existia un sometimiento al denominado péter familias, el cual no se
subordina a ninguna autoridad, precisando que el sistema juridico familiar romano es
basicamente patriarcal, donde los hijos serian considerados como legitimos aquellos
nacidos después de 180 dias de celebrado el matrimonio o 300 dias desde el término del
matrimonio; al cumplir dichos plazos, los menores quedan de manera automatica bajo la

potestad del referido pater familias.

Por otro lado, Suarez Blasquez (2014), nos expone el alto grado de poder que se
tenia sobre los hijos, el cual podria incluso llegar a ser de tal magnitud que el péater
familias de manera justificada, podia vender a sus propios hijos a fin de evitar el hambre
familiar. Refiere ademas el citado autor, que el pater familias poseia el derecho a decidir
sobre la vida y muerte de sus hijos, asi como el derecho a enjuiciarlos si sus actuaciones
tanto en el ambito privado o publico en relacion con otros clanes familiares, afectara de

alguna forma a la propia familia.

Esto muestra la existencia de un fuerte control hacia los hijos y un poder similar
al que se tenia sobre la propiedad, donde la imagen ante la sociedad estructurada de la
época y el bienestar de la familia se encontraban por encima de los menores, que eran

considerados como vulnerables y sin participacion.

1.1.2. Situacion de los nifios en la Edad Media y Renacimiento

Segun Planella (2005) con las ideas introducidas por el cristianismo, se modifica
la idea del trato a la infancia, reduciéndose la practica infanticida de forma considerable,
sin embargo, el abandono continuaba vigente, los padres entregaban sus hijos a otros para
su crianza o los donaban a los monasterios. En esta época se crean albergues para nifios
abandonados u orfanatos, asi en el afio 1337 en la ciudad espafiola de Valencia, se crea la
institucion que durd 456 afios llamada “Padre de Huérfanos”, la cual acorde a los autores

Sanchez y Guijarro (2002), explican que:
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Se trataba de una Institucidon encargada de recoger a los menores vagabundos y 0ciosos,
huérfanos o desvalidos que pululaban por las calles, e ingresarlos en la Casa Comun, a fin que
recibieran la instruccion necesaria para aprender un oficio. También funcionaba como Tribunal

con respecto a los menores acusados de la comision de hechos delictivos. (p. 122)

Ademas, pocos afios después, en Paris se crea el hospital Saint Esprit donde se
acogian nifios huérfanos cuyos padres morian en hospitales; este tipo de instituciones se

generalizo a lo largo de toda Europa hasta llegar incluso a Ameérica.

El marco legal para la infancia de aquella época se remonta a los Fueros de
Castilla y luego a las siete partidas de Alfonso X, éstas establecen que el padre puede
vender a sus hijos para procurarse alimento en caso de necesidad o de atravesar miseria

extrema; la justificacion para esta medida era evitar la muerte del padre y del hijo.

Por otro lado, durante el Renacimiento y a pesar de ser considerada una época
de luz y renovacion en todo sentido, la situacion de la infancia no llegé a tener cambios
significativos y los nifios continuaron sin tener importancia ni-consideracion. De Mause
(1974) refiere que, en-la ltalia-del siglo- XV1, los médicos se quejaban mucho respecto al
maltrato fisico que los padres infringian a sus hijos llegando a romperles sus huesos,
marcarlos con hierros candentes y otras atrocidades.

Ante todo lo presentado, si bien se puede apreciar los intentos por cambiar o
solucionar la problematica de abandono de los nifios, ello no pudo concretarse al no existir

todavia la conciencia del nifio como un-ser humano sino como objeto de venta o maltrato.

1.1.3. Situacion de los nifios en el contexto de la Revolucion Industrial

Planella (2005), autor presentado anteriormente, nos sitta en el siglo XI1X, con
el surgimiento de la proteccion de la infancia, sin embargo, en las fabricas se continla
empleando a los nifios en situacion de franca explotacion, no solo a nivel laboral sino

también como objetos de abuso sexual.

Durante la mitad de ese siglo, los adultos y los paises toman conciencia de la

necesidad de proteger a los nifios y se logra lo siguiente:

21



« El primer estudio cientifico de Tardiu y Johnson, de casos de malos tratos.

« Lacreacion de los primeros hospitales infantiles.

» Laextension del trabajo remunerado a los nifios.

» La creacion de las primeras sociedades dedicadas a la prevencion de la

crueldad infringida a los nifios.

Por estos cambios se considera al siglo XIX como la clave para hacer visible la
cruel y penosa situacion que atravesaba la infancia, se sentaron ademas las bases de
importantes modificaciones para salvaguardar su integridad, aunque se siguieron

cometiendo muchas injusticias.

1.1.4. Situacion de los nifios en el Siglo XX

Segun Perdiguero (2004), como consecuencia de la Revolucion Francesa,
abanderada de la educacién como elemento de progreso y prosperidad, los gobiernos
implementan politicas en favor de la infancia para que su educacion sea obligatoria, que
se les mantenga en lugar seguro, lejos de las fabricas y en algunos casos, incluso de sus
propios hogares. Se iniciaron una serie de congresos, reuniones gque recogian los Derechos
de los Nifios, ejemplo de ello es el Congreso Internacional de Proteccion a la Infancia, y
el hito histérico del Reconocimiento de los Derechos del Nifio aprobado en la Asamblea
General de las Naciones Unidas el 20 de noviembre de 1959.

Por otro lado, las preocupaciones que surgieron a partir de ello no solo abarcaron
el ambito de conocimiento sino también de la higiene y el comportamiento, ante lo cual
surgen innovaciones en psicologia y pedagogia. Perdiguero (2004) refiere que este siglo
exigia un estudio exhaustivo a todas las necesidades de la infancia, haciendo énfasis en

la educacion, pero sin perder de vista una legislacion especial acorde con sus edades.

En ese sentido podemos decir que “el siglo del nifio”, bien nombrado asi por la
escritora y maestra Ellen Key en su obra mas importante con dicho titulo en el afio 1900,
fue el inicio de un reconocimiento a la importancia de la infancia, iniciandose un largo

camino por el bienestar de los nifios y nifias.

22



1.1.5. Situacion de los nifios en la Epoca de la Conquista y paso a la Independencia
de América Latina

En América Latina, la desigualdad es un aspecto bastante marcado en las
sociedades de la época de la Conquista y de la Independencia, lo cual también afecta
significativamente a los menores; Rodriguez y Mannarelli (2007) afirman, “ser nifio

indigena, esclavo, mestizo o blanco tuvo una significacion determinante” (p.8).

Se hace referencia a ello, porque el factor racial tendria mucha influencia en
cuanto al trato hacia el menor, su condicion social, el nivel de acceso a oportunidades, asi
como ingreso a instituciones de instruccion. Para ejemplificar ello, Florentino y Goes
(citados por Castillo, 2014) exponen que los nifios y nifias traidos de Africa a América
Latina o los propios hijos de esclavos desde su nacimiento, ya estaban condenados y
podian ser vendidos o ser considerados propiedad de otros; tal condicion también tenia
que aceptarla los mestizos desde su nacimiento, toda vez que desde la postura de la
Corona Espafiola eran considerados “bastardos” y no merecedores de privilegios o buen

trato.

Por otro lado, Castillo (2014) continta exponiendo que durante el periodo de
independencia que atravesaban muchos paises de Latinoamérica, no se debe olvidar que
fue una dura etapa para los nifios y nifias, en especial los pertenecientes a sectores sociales
pobres 0 marginados, quienes fueron incluidos como mensajeros y hasta combatientes en

el proceso de independencia.

Dicho esto, podemos ver que en general en América Latina debido al contexto
la principal preocupacion era lograr la independencia, romper la marcada estructura social
clasista de la época, lo que provoco que quede en un segundo plano la protecciéon o

regulacién para los nifios y nifias.

1.2. Evolucion juridica hacia un cambio de paradigma

Ante los diversos contextos y etapas en la historia, cargados de cambios,

necesidades y carencias para con los nifios y nifias, el derecho como ciencia social no es
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ajeno y va juntamente con estos cambios introduciendo diversos instrumentos juridicos

para con esta poblacion vulnerable, teniendo su propia evolucion.

Por ello, Rea (2016) nos presenta una serie de hechos histéricos donde se ven
reflejada las implementaciones y respuestas juridicas, a continuacion, presentaremos los

maés saltantes:

1.2.1. Welfare Principle

Dentro del derecho una fuente importante lo constituyen los principios, asi en el
siglo XVIII surge de manera innovadora el principio de bienestar del nifio, donde las
cortes inglesas consideraron la conveniencia de tomar en cuenta ese criterio para los casos

que involucren a menores y sus padres.

Si bien la propuesta buscé brindar ciertos beneficios y mayor consideracion
hacia los menores de edad, el autor critica que el ambito de aplicacion estuvo limitado al
sector privado y resalta la notoria ausencia en el sector publico evidenciada en la realidad
del siglo en referencia, donde el Estado no tenia como prioridad una mayor consideracién
hacia los nifios, lo que trajo consigo que no haya modificaciones en el gran protagonismo

de los padres como Unicos protectores.

1.2.2. EI Cadigo Civil Napoleonico de 1804

Este conjunto de normas legales materializ6 de alguna manera las intenciones
del pasado en el aspecto de mayor proteccién a los menores, inspirando la regulacion de
las relaciones familiares en el contexto europeo; sin embargo, se le critica que continle
manteniendo su inspiracion en el derecho romano con vigencia del patriarcado en el
vinculo de padres hacia los hijos, lo que implicaba la restriccion de los derechos privados
de los menores de edad.

Un aspecto resaltante es que la opinion del menor no era vinculante de manera
general, asi en educacion no tenia derecho a elegir la religion, ni la capacidad de
abandonar el domicilio paterno sin la autorizacion del padre, entre otros; esto trajo como
consecuencia abusos, explotacion y hasta abandono de menores. Ello demuestra que, a

pesar de existir una tipificacién para lograr un instrumento juridico como es un Cadigo,
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no se generaron avances significativos en proteccion de la infancia porque en el colectivo
permanecia adn la concepcién paternalista, donde el menor tenia un papel netamente

pasivo a nivel familiar y social.

1.2.3. Leyes destacadas del Siglo XIX

Rea (2016) nos aproxima al contexto del siglo XIX, donde la industrializacion
provoco una serie de situaciones de abusos y condiciones precarias de trabajo para los
menores, como respuesta a dicha realidad surgen en Inglaterra dos relevantes leyes:

« Ley para la mejor conservacion de la Salud y de la Moral de los aprendices
(1802).

+ Ley Reguladora de las Fabricas de Algodén, dominada Peel Law (1819), cuya
importancia radicé en la prohibicion de empleo a menores de 9 afios de edad,

quienes eran utilizados como mano de obra en las fabricas de aquella época.

Por otro lado, continuando enmarcados en aquel siglo, el autor expresa que se
debe resaltar que la Unica Ley que protegia al nifio fuera del hogar, (es decir preocuparse
por un ambito mas alla del trabajo que era en donde mucho se orientd y encasill6 el
derecho en ese &mbito de proteccion al menor), fue la Ley de Reformas a la Ley de los
Pobres, promulgada en 1868, aplicada en Inglaterra y Gales.

Asi también, no podemos dejar de mencionar las leyes que se dieron en el

contexto francés, cuna de la revolucion francesa, las cuales fueron:

« Ley de 28 de marzo de 1882, sin nombre especifico; esta norma legal destaca
por establecer que la educacion debia ser gratuita, obligatoria y laica.

« Ley de 24 de julio de 1889, que incorpora el concepto abstracto del interés
del menor de edad en Francia.

De esta manera, luego de este breve recuento de las leyes mas relevantes y que
generaron novedad dentro de este proceso histdrico, podemos decir que existe un antes y
un después del SXX; en palabras de Rea (2016) refiere lo siguiente:

El siguiente proceso histdrico, se dio cuando cambid la comprension del enfoque que se le

otorgaba a los nifios, a partir del S. XX. Es decir, cuando comenzaron a materializarse
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instrumentos internacionales que reconocieron a la nifiez como sujeto de derechos. Sobre todo,
cuando el infante fue considerado como un renuevo de la estructura social, y su valor estaba
determinado por su pertenencia a una familia y como tal fue tratado en las primeras atribuciones

de derechos subjetivos que lo excluyeron como titular individual. (p.157)

A manera de conclusion se puede decir que el derecho busca dar respuesta ante
las diversas realidades de desproteccion a las cuales se veian expuestos los nifios y nifias.
Estos hechos en distintos paises, va incentivar que surjan doctrinas sobre el trato y papel
del nifio lo que direcciond a que lograr ese ansiado “cambio de paradigma” se vuelva una

realidad.

1.3. El paso de la Doctrina Irregular hacia la Doctrina de Proteccion Integral

Ser ciudadano es como tener un alma social. Es tener un yo, una identidad, una autonomia de
sujeto social (...), ser ciudadano es tener un yo social de los que viven en sociedad y se relacionan

en un mundo de reglas en que hay derechos y obligaciones. (Seda, 2010, p.110).

Estas palabras nos muestran la importancia de lo que significa ser un ciudadano,
las implicancias del reconocimiento de un “yo” y del papel participativo que se puede
tomar dentro de la sociedad misma, con todas las responsabilidades y derechos que
implica ello. Sin embargo, para los nifios y nifias este reconocimiento y el poder sentirse
como ciudadanos requirié todo un proceso y un cambio desde la raiz en tanto a lo que se

entendia por ser un nifio.

Para poder explicarlo de mejor manera, el autor Seda (2010) afirma: “Hasta 1989
hemos vivido bajo una doctrina social y legal para nifias y nifios que era de la minoria
absoluta, también conocida como doctrina de la situacion irregular” (p.112), es decir que
dicha realidad era muy lejana al reconocimiento de lo que ahora entendemos por
ciudadano, como sujeto de derechos y deberes, sino todo lo contrario reinaba el
entendimiento del menor como un sujeto incapaz, donde no se reconocia el “yo” del nifio
sino la necesidad de que se mantenga como un ser dependiente, es por ello que surgen
dos doctrinas predominantes: la doctrina de situacion irregular y la de proteccion integral
(la cual es la que prima en nuestra realidad), para lo cual las desarrollaremos con mayor

detenimiento de la siguiente manera:
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1.3.1. Doctrina de la Situacion Irregular

En plano juridico, los nifios durante muchos siglos no fueron considerados bajo un tratamiento
legal aparte o distinto del derecho de los mayores. Desde los remotos origenes del derecho y
hasta los inicios del S.XIX, desde el punto de vista punitivo, no se distinguio si los delitos eran

cometidos por nifios, adolescentes o adultos. (Placido, 2015, p.36)

La presente cita es relevante debido a que, como punto de partida, debemos tener
en consideracion el contexto, ya que esta doctrina es la respuesta a la realidad de dicho
siglo, en donde, como nos refieren, al predominar un aspecto punitivo, podemos
identificar que existia un ambiente de represion y castigo para lograr un orden y control.
De esta manera, se instaura un razonamiento en donde se justifica que el Estado y los
Organos jurisdiccionales intervengan e impongan castigos con un afan proteccionista,

reformando a los infractores, grupo en el cual se incluian a los menores de edad.

Asi, con aquel razonamiento cimentado en el ambito social y reforzado con
enfoques cientificos ‘que traian consigo diversas teorias sobre la criminalidad, en donde
se buscaba distinguir a los “sujetos criminales” de los individuos, trae como consecuencia
el nacimiento a mediados del siglo XIX de la llamada doctrina de la situacion irregular,
la cual se hizo conocida por tener, como refiere Placido (2015): ”Como caracteristica
comun en todas las leyes, de asimilar juridicamente al infractor de la ley penal con el nifio

victima de la negligencia social o el descuido social” (p. 39).

Ante la cita mencionada en las Gltimas lineas del parrafo anterior, es necesario
resaltar el uso de la palabra “victima”, ya que nos refleja lo que mencionamos
anteriormente: este gran afan de proteccion, de mirar al nifio como indefenso e incapaz,
y para lo cual el Estado de manera paternalista intervendra para “solucionar” dicho

problema aplicando las medidas que consideraba conveniente.
Por lo tanto, en vista de lo sefialado, para ahondar de forma mas especifica el

autor mencionado anteriormente Placido (2015) brinda caracteristicas sobre esta doctrina,

las cuales son:
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a. Caracter enunciativo de las categorias definidas como menores en situacion

irregular

Las connotaciones para identificar a los menores se delimitaban principalmente
en aquellos que se encontraban en peligro o abandono o aquellos que no contaban con los
cuidados correspondientes. Ante ello, Placido (2015) cit6 en el Instituto Interamericano

del Nifio que se podia identificar seis caracteristicas definidas:

» Menores de edad que han incurrido en un hecho antisocial.

» Menores de edad cuando se encuentren en estado de peligro.
« Menores abandonados materialmente.

« Menores abandonados moralmente.

« Menores deficientes fisicos.

» Menores deficientes mentales.

Estas categorias son criticables por ser de muy amplio espectro y cuestionables
sobre los criterios utilizados para definir cada categoria. Permiten mucho margen de
interpretacion y coma recalca el autor, en todas las circunstancias se encontraba permitida

la intervencion controladora del Estado y sus 6rganos jurisdiccionales.

b. Los menores como objeto de tutela por parte del Estado

En el planteamiento anterior se tiene que, a inicios del siglo XIX no se
distinguian los delitos entre adultos y nifios; con el surgimiento de esta doctrina a
mediados de dicho siglo, se realizé la instauracion de las diferenciaciones en el trato

aplicable a un adulto y a un nifio.

Esta doctrina postula como caracteristica de notoria relevancia que el nifio como
persona en desarrollo, no posee aun el grado adecuado de comprension de su realidad lo
cual hace que se encuentre indefenso y en constante riesgo. La doctrina sostiene que el

Estado debe asumir el compromiso de proteccion y tutela de los menores.

c. Amplias facultades discrecionales del juez de menores
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En palabras del autor la figura del juez es considerada como la de un buen padre
de familia, acorde a la esencia proteccionista de esta doctrina. El juez poseia un amplio

ambito de intervencion, con poder absoluto para detectar menores en riesgo,

d. El tratamiento reeducativo se manifiesta a través de medidas vinculadas a la
personalidad individual de cada menor

Caracteristica relevante de esta doctrina es el propdsito del Estado de encaminar
a los nifios y nifios a convertirse en individuos de bien, y con mayor razén debido a su
situacion de vulnerabilidad o de exposicidn a situaciones de violencia; en razén de ello
se entendia que el Estado tenia la facultad de aplicar medidas reeducativas. Estas medidas
podian ser de diversa indole, dependiendo de los casos presentados en los menores de
edad, su duracién podia ser indeterminada y respondian no a la gravedad de la conducta

sino mas bien a la personalidad del menor y el modo de reorientacion.

1.3.2. Doctrina de la Proteccidon Integral

Con la Doctrina de la Proteccion Integral se genera una revolucion a nivel teérico
y transformaciones en los conceptos gue estaban instaurados socialmente, generando tal
impacto que trascendio las fronteras. Armas (2009) nos explica que esta doctrina adquiere
tal relevancia que, para el desarrollo del tema de la infancia en la actualidad, es imposible

no tenerla en cuenta.

Asi, la autora expone a la doctrina en cuestion como una nueva concepcion
ideoldgica, filosofica, juridica y social con respecto a la infancia, la cual esta construida
en base a principios y derechos que transforman lo establecido por la doctrina antigua

antes aplicada, también afiade que se le puede entender como:

Al conjunto de disposiciones, medidas, estrategias y politicas, orientadas a proteger a los nifios
en su totalidad e individualmente considerados, de forma holista, y los derechos y garantias que
dimanen las relaciones que mantengan entre si, con las familias, los adultos, con la comunidad
y con el Estado (...) En la citada doctrina los nifios no son considerados como objetos, sino como
sujetos de derechos y se fortalece la responsabilidad de los gobiernos y adultos respecto a los

mismos. (Armas, 2009, p.2).
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Asimismo, Placido (2015) complementa y brinda sus aportes para el mejor
entendimiento de esta doctrina, mediante caracteristicas esenciales que expondremos a

continuacion:

a. Laconsolidacion de la situacion juridica del nifio, nifia y adolescente como titular

de derechos fundamentales

Un elemento clave de este cambio de paradigma, y que se convierte en el eje y
esencia de esta doctrina es el reconocimiento de los nifios, nifias y adolescentes como
sujetos de derecho, como un derecho humano, es decir inherente a su persona, no
considerarlos como incapaces, dependientes o que solo necesitan ser reformados y

protegidos; en definitiva, ya no pueden ser tratados como objeto.

Ademas, un aspecto que considero importante resaltar es que, si bien el Estado
ya no interviene, asi como las instituciones de manera paternalista e invasiva, considero
que esta doctrina ayudd a un redireccionamiento de lo que se entendia por proteccion, ya
que el Estado puede velar por el bienestar de los menores, pero desde una perspectiva

mas activa, generando politicas sociales, programas sociales, etc.

b. La proteccion integral de los derechos fundamentales de los nifios, nifias y

adolescentes a partir de la consideracion de su interés superior

Placido (2015) refiere: “La proteccion integral constituye no solo una serie de
dispositivos juridicos sino una forma distinta de pensar la infancia en el proceso social
cultural” (p. 50).

En la cita del autor se refleja que, si bien existieron diversos instrumentos o
nuevas concepciones juridicas introducidas con esta doctrina, esto también derivo en un
impacto no solo en el ambito del derecho sino también en el entendimiento social y

cultural de la infancia.

De esta manera, teniendo en consideracion los contextos y aspectos culturales a

los cuales se veian expuestos los nifios, el derecho responde buscando que se les
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reconozca derechos como no discriminacion, la participacién, la recreacion, asi como de

constituir la eficaz herramienta denominada interés superior del nifio.

c. El reconocimiento de autonomia y participacion del nifio, nifia y adolescente en

el ejercicio de sus derechos fundamentales

Una caracteristica de esta doctrina es hacer referencia a la responsabilidad
compartida que tiene el Estado, la sociedad y la propia familia para brindar un desarrollo
integral y mejores condiciones de vida para los nifios y nifias, buscando garantizar sus
derechos como autoridades y actores, teniendo muy presente que el esquema propuesto

es en base a la participacion, la democracia y el respeto a los menores.

Es decir, esta doctrina hace que prime el hecho de que el nifio, a pesar de su corta
edad, es un sujeto de derecho, lo cual trae consigo el poder-desenvolverse, participar, ser

escuchado y poder también emitir opinion.

Dicho esto, cabe sefialar que esta doctrina, la cual se aplica en nuestra actualidad,
revoluciono e implanté un nuevo esquema, donde se vel6 por el verdadero interés de los
nifios, donde se buscd potenciar sus habilidades y su desenvolvimiento, no alejandolo de
la sociedad, sino haciendo que sean participativos dentro de la misma. Sin este cambio
tan necesario, seguiriamos con un pensamiento cerrado que limita todo lo que la infancia
puede desarrollarse, ya que se ha demostrado que se puede lograr un balance de

proteccién y respeto por la mencionada autonomia.

Ante las dos doctrinas desarrolladas se aprecian casos concretos que se vuelven
directrices argumentativas de propia jurisprudencia, ejemplificadas con sentencias

expuestas a continuacion:

+ EXP. N°03247-2008-PHC/TC - Cusco

Como punto de partida colocaremos en contexto la situacion del caso, a modo
de resumen podemos exponer que don Jeronimo Cardefia Quispe interpone demanda de
habeas corpus a favor del menor J.V.C.B., a quien se le ha impuesto medida socio-

educativa de internacion en el Centro Juvenil de Marcavalle del Cuzco, y la dirige contra
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el magistrado del Segundo Juzgado Mixto de la Provincia de Canchis, Jhon Alex Alfaro
Tupayachi, con el fin de que ordene su inmediata libertad.

Asi también, el recurrente refiere que el juez emplazado promovié investigacion
tutelar contra su menor hijo por infraccion penal contra la vida, el cuerpo y la salud, en
su modalidad de homicidio (asesinato), y contra el patrimonio, en modalidad de robo
agravado, en agravio del menor A.G.M., disponiéndose su internamiento preventivo en

el Centro de Bienestar y Diagndstico Familiar de Marcavalle, decision que fue apelada.

Agrega que en absolucién del grado la sala superior confirmé el mandato de
internamiento preventivo, habiéndose ampliado la investigacion tutelar por mas de una
vez; y que sin embargo han transcurrido més de 10 meses sin que se emita resolucion
final sobre los hechos materia de investigacion, lo que contraviene lo dispuesto en el
articulo 221° del Codigo de los Nifios y Adolescentes: “El plazo minimo e improrrogable
para la conclusion del procedimiento, estando el adolescente interno, serd de cincuenta

dias, y en calidad de citado, de setenta dias”.

Dicho esto, lo interesante y relevante de esta sentencia mencionada es que el
Tribunal, como primer argumento dentro de la misma realiza un desarrollo de la doctrina
de proteccién integral, sefialando en primer orden que el Estado debe brindar una
proteccion especifica a favor de la infancia, por lo que todos los nifios tienen derecho a
las medidas de proteccion que su condicion requiere, tanto por parte de su familia como

de la sociedad y del propio Estado.

En ese sentido, el Tribunal expone que el “concepto de proteccion comprende
no solo las acciones para evitar cualquier perjuicio sobre el desarrollo del nifio y del
adolescente, sino también la adopcion de medidas que permitan su crecimiento como

personas y ciudadanos”.

Para finalizar, considero importante brindarle atencion a lo que el Tribunal
argumenta con respecto a que las medidas impuestas a favor de los nifios, nifias y
adolescentes no devienen en irregulares, en tanto que es deber del estado, garantizar no
solo el ejercicio de todos los derechos que les asisten, sino también el adoptar medidas
gue permitan su crecimiento como personas y ciudadanos, reconociendo que la adopcion
de medidas de internamiento, asi como otras reguladas por la legislacion nacional y
tratados internaciones no devienen en detrimento de los derechos del nifio, nifia y

adolescente.
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+ EXP.N°0181-2009-PHC/TC - Lima

Para este segundo caso si bien de manera literal como el anterior no existe un
desarrollo del concepto de proteccidn integral, esta sentencia es importante de exponer
porque de todas formas se puede apreciar una aplicacion y desarrollo de la guia que
significa la doctrina de proteccion integral, para ello expondremos los hechos mas

relevantes del caso:

La Sra. Shelah Allison Hoefken interpone demanda de habeas corpus a favor de
sus menores hijos identificados con las siglas JJA.R.R.Ay V.R.R.A., contra don Juan
Manuel Fernando Roca Rey Ruiz Tapiado, padre de los menores, solicitando que en
cumplimiento del régimen de visitas establecido por la resolucion judicial de fecha 29 de
diciembre de 2006 y confirmado por la resolucidn judicial de fecha 6 de julio de 2007, se
ordene al emplazado se les permita a sus menores hijos interactuar con ella, toda vez que
de manera reiterada les impiden que puedan verla, lo cual afecta sus derechos a la libertad
individual y a vivir pacificamente. Alega vulneracion de los derechos a la libertad

individual e integridad personal.

El Tribunal estimé para el analisis del caso concreto que no solo se debe
examinar la presunta vulneracion de los derechos a la libertad individual e integridad
personal, sino también los derechos de los menores a tener una familia y no ser separado
de ellay a crecer en un ambiente de afecto y de seguridad moral y material, asi como el
derecho a la efectividad de las resoluciones judiciales, ya que a pesar de que se habia
otorgado un régimen de visita a favor de la recurrente, en reiteradas oportunidades el

padre de los menores no habria permitido se lleve a cabo.

En ese sentido, el analisis del caso se centrd en los siguientes puntos: a) El
principio de proteccidn especial del nifio; b) El principio del Interés superior del nifio; c)
El derecho a tener una familia y no ser separado de ella; d) El derecho a crecer en un
ambiente de afecto y de seguridad moral y material; y, €) El derecho al desarrollo

armonico e integral.

En el caso de andlisis se expone que “el nifio tiene derecho a disfrutar de una
atencion y proteccidn especial y a gozar de las oportunidades para desarrollarse de manera
saludable, integral y normal, en condiciones de libertad y de dignidad. Por ello, ningun

acto legislativo puede desconocer los derechos de los nifios ni prever medidas
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inadecuadas para garantizar su desarrollo integral y arménico, pues en virtud del articulo
4° de la Constitucion, el bienestar (fisico, psiquico, moral intelectual, espiritual y social)
del nifio se erige como un objetivo constitucional que tiene que ser realizado por la

sociedad, la comunidad, la familia y el Estado.”

Luego del andlisis de caso concreto, el Tribunal concluy6 que el emplazado
vulnero el derecho de los menores a tener una familia y no ser separado de ella, pues
dicho derecho garantiza a los hijos a mantener relaciones personales y contacto directo

con sus dos progenitores, aun cuando éstos estén separados.

Para concluir con la presente explicacion, podemos decir que los Tribunales
Peruanos aplican actualmente, cuando corresponda, la Doctrina de Proteccién Integral,
que sustenta la proteccion del nifio, nifia y adolescente como sujeto de derecho, partiendo
de la concepcidn que el Estado garantiza de manera regular el ejercicio de sus derechos,
es por ello que en la sentencia no solo se aprecia que el Tribunal reconoce el derecho de
los menores al régimen de visitas, sino que ademas este derecho se ve ligado a otros como
el de tener una familia y no ser separado de ella, a crecer en un ambiente de afecto, al

desarrollo armoénico e integral.

1.4. Convencién Internacional sobre los Derechos del Nifio

Anteriormente, hemos podido presentar las doctrinas dentro de este marco de
derechos de la infancia, lo que representaron y lo que la transicion hacia una doctrina de
proteccidn integral impactd y generd varios cambios a su paso. Es por este motivo, que,
continuando con aquella linea temaética, podemos decir que dentro de la doctrina de
proteccion integral se constituye un conjunto de instrumentos juridicos internacionales
que respaldan este nuevo pensamiento hacia la Infancia; por ejemplo, entre algunas de

ellas podemos mencionar:

» Las Reglas Minimas de las Naciones Unidas para la Administracion de la
Justicia de Menores (Reglas de Beijing, 29 de noviembre de 1985).

« La Convencion sobre los Derechos del Nifio (20 de noviembre de 1989).

« Las Reglas de Naciones Unidas para la proteccién de menores privados de
libertad y directrices para la prevencion de la delincuencia juvenil (Reglas de
Riyadh, del 14 de diciembre de 1990).
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Entre estos elementos juridicos resalta, sin desmerecer a los otros elementos
juridicos internacionales, la Convencién sobre los Derechos del Nifio, por su calidad de
instrumento juridico mas completo, de fuerza vinculante para los Estados y en donde se
materializa la esencia de la Doctrina de Proteccion Integral, logrando que esos postulados
trasciendan y adquieran tal importancia que se puede afirmar que en la actualidad ya se

encuentra consolidada.

Asi también, Verhellen (2002) refiere que el origen de la Convencién se debe a
la influencia de diversos cambios a finales del siglo veinte en la imagen que tiene del
nifio, asi como por el proyecto de los Derechos Humanos. Se realizaré a continuacion un
breve recuento de los instrumentos internacionales que precedieron a la Convencion

Internacional sobre los Derechos del Nifio.

1.4.1. La Declaracion de Ginebra (1924)

La posguerra de la Primera Guerra Mundial dejé a muchos nifios en
circunstancias deplorables, la alianza estratégica de la Fundacién Salvar a los nifios y el
Comité de la Cruz Roja Internacional organizaron la Union Internacional de Salvacion
del Nifo, la cual tuvo gran acogida, estableciendo cinco puntos en lo que se llamaria la
Declaracion de los Derechos del Nifio. Esta declaracion es defensiva, no trata de derechos
en si misma, sino mas bien enuncia las obligaciones de los adultos para con los nifios y

que depende de ellos su cumplimiento.

La Declaracion de Ginebra fue proclamada en la Liga de Naciones Unidas en el
afio 1924, ratificada en 1934, hasta llegar a convertirse en un concepto en el derecho
internacional publico; se le considera la piedra angular de todas las demas iniciativas en

este aspecto.

1.4.2. La Declaracion de los Derechos del Nifio (1959)
Esta Declaracion, aprobada de manera unanime por 78 paises miembros de la
ONU el 20 de noviembre de 1959, es la primera materializacion del cambio de paradigma

gue hemos explicado anteriormente.
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Decimos esto, porque si bien dentro de la Declaracién no se desmerece que el
menor necesita proteccion tampoco se le vincula a la indefension, sino que desde su

primer principio se establece lo siguiente:

“1. El nifio es sujeto de todos los derechos sin que en ningun caso pueda ser
objeto de discriminacion (...)”

Asi, al reconocer como punto inicial al nifio como sujeto de derecho, los nueve
principios siguientes que componen dicha Declaracion se ven vinculados a diversos
derechos y que remarca aspectos importantes como: el derecho a un nombre, a gozar de
beneficios de seguridad social como sujeto independiente, el derecho y necesidad de

amor, etc.

En palabras de Placido (2015):

La Declaracion de-1959, no-esta ya dirigida a la “humanidad”, sino a todos aquellos con
responsabilidad tanto social como politica, para que se apliquen de forma directa esos principios
y en definitiva para que estos se traduzcan en medidas legislativas que tiendan a la proteccion de

los nifios. (p.76)

1.4.3. La Convencion sobre los Derechos del Nifio (1989)

La Declaracion de 1959 fue sin duda un hito muy importante para llegar a la
Convencién vigente, su importancia radica por ser el marco de referencia que mejoro la
posicién de los jovenes y de los nifios en la sociedad, pero no alcanzé a ser en su momento
lo que algunos paises como Polonia impulsaban: que llegue a convertirse en normativa
legal; por ello, el mencionado pais en alianza con otros que tenian la misma conviccion,
acordaron la conveniencia de la redaccion de una Convencidn vinculante. Asi, el 7 de
febrero de 1978, Polonia present6 un borrador de lo que seria segun Verhellen (2002),
casi una copia literal, salvo actualizaciones y algunos afiadidos, de lo que seria la

Convencion sobre los Derechos del Nifio.

Las razones de la demora en su suscripcion fueron numerosas: la frecuencia
anual de las reuniones de trabajo, la numerosa cantidad de propuestas y contrapropuestas,
el incremento de integrantes de la Comision, los diversos elementos de los derechos del

nifio a discutir: politicos, civiles, econémicos, sociales, culturales; otros aspectos fueron
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las tradiciones, el idioma y las discusiones para precisar los derechos del nifio. Una vez
superadas todas estas razones, se obtuvo un documento mucho méas preciso, donde se

ampliaron los principios y contenidos iniciales.

Los derechos como normativas vinculantes forman parte de tratados

internacionales:

« La Convencion de la Cruz Roja Internacional.
« La Convencion Europea de los Derechos Humanos.
« La Convencion de la Organizacién Internacional del Trabajo.

Se puede apreciar que hubo una gran evolucién desde la Declaracion de Ginebra
(1924) con un predmbulo y cinco puntos, luego con la Declaracion de los Derechos del
Nifio (1959) con un predmbulo y diez principios, para legar finalmente a la Convencion
sobre los Derechos del Nifio (1989) con un preambulo de 13 parrafos y 54 articulos, donde

todos los derechos tienen igual importancia.

Ante lo sefialado, la Convencion sobre los Derechos. del Nifio establece
notoriamente el cambio en la situacién del nifio y sus derechos. A pesar del notable
esfuerzo de los miembros de la Asamblea para contemplar todos los aspectos que puedan
proteger y beneficiar a los menores de 18 afios, todavia hay mucho trabajo por hacer para
la aplicacion de las normas de la Convencion y la difusion de los derechos del nifio por

parte de quienes deben velar por su bienestar.

1.5. Implicancias de la Convencidon sobre los Derechos del Nifio en nuestro sistema

de justicia

Anteriormente hemos podido apreciar como la Convencién marcé de gran
manera la historia al introducir a un nivel extensivo e internacional esta nueva concepcion
sobre la Infancia, volviéndose vinculante para los Estados que se acogieron a la misma.
Es por ese motivo que delimitaremos y haremos un mayor desarrollo sobre un aspecto
que no podemos pasar por el alto, el cual es como dicha Convencion repercutio

juridicamente en nuestro pais.
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Debemos partir recalcando que la Convencion sobre los Derechos del Nifio,
posee una fuerza normativa significativa al ser un tratado internacional, lo cual como
Placido (2015) refiere compartiria su supremacia con la Constitucion, situandose en el
veértice de nuestro ordenamiento juridico, esto quiere decir que los derechos establecidos
en dicho instrumento internacional puede tener una aplicacion directa en el ambito interno
teniendo que ser tomado en consideracion en la elaboracion de leyes, decretos,

reglamentos, resoluciones etc., dictadas por 6rganos jurisdiccionales.

Dicho ello, considero interesante exponer lo que refiere Placido (2015) con
respecto a las implicancias que introduce en nuestro pais la referida Convencion; a

continuacion, las mas saltantes:

* Quebranta la aplicacion logico formal del derecho

En este punto hace referencia que la manera tradicional (“l6gico- formal) para
analizar los casos en un ambito judicial donde hay menores implicados ya no bastara o
no sera lo Unico a tenerse en consideracion; con la llegada de la Convencion ahora la
orientacion que tomaran las decisiones judiciales como bien explica el autor, tendran
ahora la caracteristica de tener en cuenta el interés superior del nifio, asi como también
analizar ya no solo las consecuencias inmediatas de su decision sino como se veria

afectado el nifio en un futuro.

« Genera un andlisis dentro de la pauta del Interés Superior del Nifio

Un aspecto importante que trae consigo la Convencion en su tercer articulo, es
el interés superior del nifio, en donde se buscara que en cada situacion predomine el mayor
beneficio para los mismos, debido a que, si bien son ya considerados como sujeto de
derecho, con reconocimiento de su autonomia, no se puede pasar desapercibido el hecho

que de igual forma requieren una proteccion especial.

Esto, en nuestra legislacion va repercutir en la manera que los 6rganos del Estado
Peruano se veran comprometidos y obligados a evaluar el interés en cuestiéon en las
decisiones en las cuales estan implicados nifios y nifias. Si bien no existe un concepto
especifico o pautas marcadas sobre como aplicar este “interés superior del nifio”,

considero acertado lo que expone Placido (2015): “Esta particularidad obliga a los
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organos jurisdiccionales a asumir la importantisima tarea de “descubrir” qué curso de

accion llevara a la defensa en cada caso particular” (p. 109)

« Aplica sus principios estipulados dentro del derecho interno

La Convencidn consta de una serie de principios en favor de la nifiez y en nuestro
ordenamiento juridico influye otorgandole primacia, superponiéndose a disposiciones
que contradigan los derechos de la infancia. Ademas, la Convencion, como bien indica el
autor, aporta una serie de criterios para aplicarlos en la toma de decisiones cuando exista
algun conflicto de intereses en donde se vea en juego un menor de edad, donde la decision

se vera orientada por lo ya anteriormente mencionado, lo mas favorecedor para el nifio.

» Impulsa el sistema de justicia

Otro impacto que se tuvo en nuestro derecho interno, fue como la Convencién
impone a los jueces que pueden ser mas activos en cuanto a su forma de administrar
justicia, el poder mirar méas alla de lo que las partes requieran, no sélo teniendo como
punto de referencia lo tipificado a nivel interno en un campo netamente de derecho de
familia, lo cual a veces no satisface o responde a la diversidad de casos, sino que con la

introduccion de la Convencién posean una herramienta de utilidad.

Ante todo, lo que hemos mencionado, podemos ver que este instrumento
introduce principios que respaldan en gran medida esta doctrina de proteccion integral,
como el relevante y novedoso interés superior del nifio, donde lo que prevalece como bien
dijimos es analizar lo méas beneficioso para los menores. Asi también estas implicancias
significaron un gran cambio dentro de nuestro ordenamiento juridico peruano no solo por
el aporte juridico, sino por introducir y animar que verdaderamente se haga efectivo el

cambio de concepcidn que se tenia de la infancia en el pais.

Es por ello que, para una mayor claridad de lo presentado, en el siguiente punto
presentaremos la situacion de los derechos del nifio en el sistema juridico peruano, y el
cambio que éste sufrié para poder tener un entendimiento del panorama de manera mas

completo.
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1.6. Cambio de paradigma en el derecho peruano.

La inexistencia de un derecho autonomo de los nifios hacia que la legislacion sobre la materia se
ubique invariablemente entre el derecho civil y el derecho penal, con alguna incidencia en el
derecho laboral. Su tratamiento desde la vertiente de las normas internacionales de derechos
humanos es posterior y adquirira un caracter doctrinario adecuado, pues (...) el nifio solo existia
para la sociedad y el Estado en tanto se encontraba en situacién de abandono o delinquia.
(Valencia, 1999, p.112)

En vista de la cita expuesta, podemos evidenciar la realidad juridica que se vivia
en la época antigua de nuestro pais, donde por medio de estas lineas transmite que existio
un periodo de desorden y falta de determinacion de qué rama se va a enfocar al tema de
menores y a su vez el gran peso que se le daba al enfoque paternalista y proteccion, lo
que pone a la luz que nuestro pais es parte del grupo de los muchos en donde predominé

la ya mencionada doctrina de situacion irregular.

En vista que anteriormente hemos presentado- un marco internacional,
consideramos relevante poder exponer el proceso evolutivo que ha tenido los derechos de
los nifios y nifias en nuestro pais, para lo cual Chunga (2016) serad nuestra referencia,
quien de manera directa y clara explica este proceso evolutivo, el cual divide en dos

etapas, de manera ordenada desarrollaremos cada una de las mencionadas:

1.6.1. Antecedentes del Cadigo de los Nifios, Nifias y Adolescentes: Primera etapa
(1821-1989)

El ministro Hipolito Unanue promulgd en 1821 un decreto con la finalidad de
fijar la posicién del Estado y su obligacion de prevenir y aliviar los sufrimientos de los
menores de edad. No obstante, el Estado no consider6 al menor como sujeto de derecho,
sino méas bien como objeto de caridad, de asistencialismo, de paternalismo, de rol
sancionador, y esto se mantuvo vigente hasta la aprobacion de la Convencion sobre los
Derechos del Nifio (1989).

Con el Codigo de Procedimientos Civiles de 1912 se inicio la codificacion de
normas atinentes y favorables al nifio, nifia y adolescente. En su contenido existieron

procedimientos para determinados actos relativos a menores: adopcién, enajenacion,
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contraer obligaciones sobre bienes de menores de edad por necesidad y utilidad,
emancipacion. Este Cdodigo estuvo vigente hasta el 27 de julio de 1993 y finalmente fue

derogado por el Cddigo Procesal Civil.

« Codigo Penal de 1924

El aporte de este Codigo en favor de los menores fue sefialar medidas especificas
cuando el menor ha cometido un delito, indica claramente la necesidad de una
investigacion del medio que rodea al nifio, un examen para poder situar al menor segun
le corresponda; sea internado en una Escuela, en un reformatorio o permanecer con su

familia. Este Cadigo fue derogado y reemplazado por el Cédigo Penal en 1991.

« Cadigo Civil de 1936

El libro 11 de este Cddigo constituy6 una de las bases del Cédigo de Menores de

1962, mejorando la situacion del menor en relacion al Codigo de 1852.

Lo negativo es que hizo distinciones entre los hijos legitimos e ilegitimos,
originando desigualdades en el aspecto sucesorio. Finalmente este Cddigo fue derogado
el 13 de noviembre de 1984.

« Codigo de Menores de 1962

Este Codigo adopto la doctrina de los principales instrumentos internacionales
sobre los derechos del nifio, como por ejemplo, la Declaracion de los Derechos del Nifio
formulada en Ginebra, los Derechos del Nifio Americano, de la Organizacion de Estados

Americanos, entre otros.

Si bien represent6 un avance dentro de la legislacion peruana, lamentablemente
no fue ejecutado en la practica como aspiraban los documentos en los cuales se inspiraron,
debido a que en la realidad predominaron postulados de la doctrina de situacion irregular,
donde se le daba prioridad al estilo de vida y conductas del nifio o0 adolescente y no a lo
importante que es conocer el hecho en si, lo cual generaba que muchas veces se vulnere

el debido procedimiento, que se apliquen medidas correctivas como internamiento de
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menores, trayendo consigo una afectacion a derechos fundamentales de este grupo
humano, por lo cual fue derogado el 29 de diciembre de 1992.

« Consejo Nacional de Menores

Si bien estrictamente no forma parte de los antecedentes, considero importante
destacar dicho Consejo, el cual fue creado por el Cédigo de Menores de 1962. Era el
organo central encargado de trazar la politica nacional de asistencia y proteccion al
menor. Sus aportes, como bien aclara Chunga (2016), se ven reflejados en Decretos
Supremos, Leyes y Resoluciones Institucionales, los cuales instituyeron cambios como la
prohibicion del maltrato moral o fisico a los menores en situacion irregular, asi como el
uso de esposas de seguridad, creacién de albergues de menores de varones y de mujeres,

>~ %

y ademas la declaracion del 6 de octubre como “Dia Universal del Nifio”, entre otros.

El Consejo Nacional de Menores fue suprimido en sus funciones el 23 de marzo

de 1969 y se convirti6 en organismo consultivo del Ministerio de Salud.

El 10 de diciembre de 1975, por Resolucién Ministerial N° 0100-75-PM/ONAJ,
se nombrd una Comision cuyo objetivo era realizar la revision de la legislacion sobre

menores y adecuarlo a la realidad socio-juridica de ese entonces.

1.6.2. Cadigo de los Nifios, Nifias y Adolescentes: Segunda etapa (1990 - actualidad)

La proclamacion de la Convencion sobre los Derechos del Nifio realizada el 20
de noviembre de 1989 marco el inicio de la segunda etapa como bien sefiala Chunga
(2016) en la cual, al ratificarse en 1990, el Per( adoptd la Doctrina de la Proteccion
Integral del Nifio, sujeto de derecho y en funcidn del interés superior del mismo, la
materializacion mas grande de este cambio lo podemos ver reflejado en el Cddigo de los
Nifos, Nifias y Adolescentes.

El Cddigo de Nifios, Nifias y Adolescentes fue promulgado en junio de 1993 y
modificado por la Ley N° 27377 en agosto de 2000, compuesto por cuatro libros y un
titulo preliminar, pero mas alla de la estructura formal podemaos resaltar el espiritu que se

consolidé en esta etapa, ya que desde el segundo articulo se reconoce al nifio como sujeto
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de derecho y se le otorga el reconocimiento de una gama de derechos y deberes que antes
en nuestro pais no se hubiese considerado para los menores, pero que es una realidad que

perdura en el tiempo.

Finalmente, a lo largo de este capitulo hemos podido ver que el derecho se
encuentra siempre en constante cambio en respuesta a los contextos y grupos sociales, en
nuestra poblacion concreta como lo son los nifios y nifias hemos podido aproximarnos a
los distintos contextos histéricos que atravesaron, las marcadas doctrinas que se
presentaron en contraposicién, pero que fueron muy necesarias para poder generar

cambios.

Ante lo cual el maximo logro fue materializar y generar un verdadero
reconocimiento juridico que el menor se merece, como sujeto de derecho, con una
proteccién equilibrada e integral. Es por ello que damos por concluida esta primera parte,
la cual busco ampliar la forma de entender el derecho a la infancia y contextualizarnos de

mejor manera, para poder dar paso a aspectos mas especificos dentro del presente trabajo.
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CAPITULO II: EL INTERES SUPERIOR DEL NINO

El interés Superior del Nifio debe ser compatible con todas las disposiciones de la Convencién
(...) Lo que a juicio de un adulto es el interés superior del nifio, no puede primar sobre la
obligacién de respetar todos los derechos del Nifio enunciados en la Convencion. (Comité de los
Derechos del Nifio, 2011, p. 25)

Ante la cita expuesta, podemos apreciar que se conceptualiza el Interés Superior
del Nifio, como un criterio de interpretacion supremo en beneficio de la concrecion de los
derechos del nifio, nifia y adolescente, el cual no puede ser reinterpretado, bajo cualquier
circunstancia, por parte de los adultos, de modo tal que afecte a la proteccion y/o

realizacién de estos derechos.

Sin embargo, a pesar de que existe un consenso respecto a este criterio de
interpretacion, que debe beneficiar a los menores, es también cierto que no existe una voz
Unica que permita tener predictibilidad respecto a su aplicacion concreta, toda vez que la
decision de lo mas conveniente para el menor recae en el operador estatal en cada

situacion concreta.

Para entender mejor esta situacion y desarrollar otro de nuestros conceptos
centrales para la presente investigacion desarrollaremos en el siguiente capitulo: en
primer orden, cual ha sido el devenir historico del concepto, de tal forma que podamos
asomarnos a una interpretacion de origen. Seguidamente, las diversas definiciones que la
doctrina viene otorgando al interés superior del nifio, a fin de evidenciar cuales son las
contradicciones entre ellas, 0 en su caso los aspectos que privilegian los distintos autores.
Luego de ello, teniendo en consideracion, que el interés dentro de esta investigacion es la
aplicacion del concepto en la realidad, se recurre a la interpretacion jurisprudencial, de
caracter internacional y desde la perspectiva del Tribunal Constitucional, en el plano

nacional, en su calidad de intérprete supremo de la constitucionalidad de las leyes.
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Finalmente aterrizaremos el concepto de interés superior de nifio en una realidad
concreta e importante como es la movilidad de nifios migrantes, ameritando ser

desarrollado en un apartado.

2.1. El interés Superior del Nifio y su presencia en instrumentos juridicos

2.1.1. Aspecto historico del Interés Superior del Nifio

En primer lugar, se debe precisar que el “interés superior del nifio”, como bien
refiere Barletta (2018), es un principio que surgio de manera incipiente, con anterioridad
a la Convencién sobre los Derechos Del Nifio, encontrando su principal antecedente en
la Declaracion de Ginebra de 1924.

Luego de la Primera Guerra Mundial, la Sociedad de Naciones, adopto la
iniciativa, de quien posteriormente fundase la reconocida organizacion Save the Children,
en la que se establecian, por primera vez, una serie de derechos para los nifios. Este

instrumento, es la ya mencionada Declaracion de Ginebra de 1924.

Con respecto a ello, Bofill y Cots (1999) afirman que la Declaracion de Ginebra
no es un instrumento que comprometa a los Estados, pero que buscaba reflejar esperanza
y unir a las personas hacia un mismo pensamiento, y la cual mas adelante fue una raiz

para las declaraciones futuras sobre derechos de la Nifiez.

En esta Declaracion, se establecen 5 articulos:

1. Elnifio debe ser puesto en condiciones de desarrollarse normalmente desde el punto de vista
material y espiritual.

2. Elnifio hambriento debe ser alimentado; el nifio enfermo debe ser atendido; el nifio deficiente
debe ser ayudado; el nifio desadaptado debe ser reeducado; el huérfano y abandonado deben
ser recogidos y ayudados.

3. El nifio debe ser el primero en recibir socorro en caso de calamidad.

4. El nifio debe ser puesto en condiciones de ganarse la vida y debe ser protegido de cualquier
explotacion.

5. El nifio debe ser educado inculcandole el sentimiento del deber que tiene de poner sus

mejores cualidades al servicio del préjimo
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Como podemos apreciar, estos articulos estan dirigidos a establecer aspectos
fundamentales como, condiciones de desarrollo, educacién y pronto auxilio en caso de
una eventualidad, pero lo mas saltante es que se acufié una frase, por la cual se le vincula

el origen del interés superior del nifio, donde se indica lo siguiente:

“Por la presente Declaracion de los Derechos del Nifo, los hombres y mujeres
de todas las naciones, reconociendo que la Humanidad ha de otorgar al nifio lo mejor que

pueda darle” (Declaracion de Ginebra, 1924).

Esta afirmacion es un gran primer paso para consolidar el ahora conocido interés
superior del nifio, debido a que se expresd formalmente en un documento juridico, la

necesidad de considerar en primer orden las necesidades de los nifios y nifias.

Sin embargo, con el paso del tiempo y luego de los horrores de la Segunda
Guerra Mundial, se considera la necesidad de reconocer nuevos derechos y superar la
Declaracion de Ginebra. Es asi- como se consolida la Declaracion Universal de los
Derechos del Nifio de 1959, donde se establecen 10 principios.

1. El derecho a la igualdad, sin distincion de raza, religién o nacionalidad.

2. El derecho a tener una proteccidn especial para el desarrollo fisico, mental y social del nifio.
3. El derecho a'un nombre y a una nacionalidad desde su nacimiento.

4. El derecho a una alimentacion, vivienda y atencién médica adecuadas.

5. El derecho a una educacion y a un tratamiento especial para aquellos nifios que sufren alguna
discapacidad mental o fisica.

6. El derecho a la comprension y al amor de los padres y de la sociedad.

7. El derecho a actividades recreativas y a una educacion gratuita.

8. El derecho a estar entre los primeros en recibir ayuda en cualquier circunstancia.

9. El derecho a la proteccién contra cualquier forma de abandono, crueldad y explotacion.

10. El derecho a ser criado con un espiritu de comprensién, tolerancia, amistad entre los pueblos

y hermandad universal.

Ante lo presentado, Placido (2015) refiere que esta Declaracion se caracteriza
por su sencillez para dirigirse de manera objetiva a los adultos y concientizar a que
asuman un compromiso directo para que se apliquen los principios presentados, en donde

desde su opinidn brindan contenidos y derechos no contemplados anteriormente.
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Asi también, Davila y Naya (2006) expresan lo siguiente:

Aparecen algunas innovaciones importantes: una definicién de nifio (en el preambulo), el
derecho de los nifios a unos padres (Principio 6); derecho a un nombre y una nacionalidad
(Principio 3), lo cual presupone cierto reconocimiento de derechos civiles, aunque los redactores
no fuesen conscientes de ello y, por primera vez aparece un concepto nuevo que supondra en la
Convencién de 1989 un punto fundamental y controvertido en el ambito juridico: “el interés
superior del nifio”. (p.10)

Sobre el particular, es importante sefialar que el principio 2, esta redactado de la

siguiente forma:

El nifio gozara de una proteccion especial y dispondra de oportunidades y servicios, dispensado
todo ello por la ley y por otros medios, 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 interés superior del nifio. (Declaracion Universal de los Derechos del Nifio, 1959)

Por tanto, desde su lectura podemos entender que existe una obligacion por parte
de los legisladores, para tener en consideracion las necesidades de los nifios y nifias, con
lo que empieza a traducirse las exigencias que se realizan al Estado, a la luz de este

principio, que es “fundamental”.

2.1.2. El Interés Superior del Nifio y la Convencion sobre los Derechos del Nifio

Es necesario hacer notar que las Declaraciones internacionales, si bien expresan
la preocupacién de los paises que las suscriben por reconocer determinados derechos, en
la préctica, son una expresion moral y ética, que no guarda fuerza vinculante que les

obligue al cumplimiento de los mismos, en sus respectivas jurisdicciones.

La misma suerte empezé a afectar a la Declaracion de los Derechos del Nifio,
por tanto, era necesario la suscripcién de un Tratado Internacional, que dotara de
obligatoriedad a quienes la suscriben, siendo pasibles de observacion por parte del Comité

Internacional de los Derechos del Nifio, organismo integrante de las Naciones Unidas.

Es por ello, que nace La Convencion sobre los Derechos del Nifio, suscrita el 20
de noviembre de 1989, con 54 articulos, que desarrollan los derechos de los nifios y nifias,
reconociéndolos como sujetos de derecho. Pero sobre todo la referida Convencion se

convirtio en el unico tratado vinculado al tema de infancia que ha alcanzado un caracter
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vinculante, lo cual le otorga el mismo nivel de relevanciay exigibilidad, al elemento clave

de este instrumento juridico: el interés superior del nifio presente en el tercer articulo?.

Con respecto a ello, Cillero (1999) expresa lo siguiente: “desde la vigencia de la
Convencion (...) el interés superior del nifio deja de ser un objetivo social deseable
realizado por una autoridad progresista 0 benevolente, y pasa a ser un principio juridico

garantista que obliga a la autoridad” (p.8).

Esto genero que con el paso del tiempo el interés superior del nifio, impacte como
principio orientador para otras normativas internacionales, tal es el caso de la Convencion

sobre la Eliminacion de Todas las Formas de Discriminacion contra la Mujer.

Dicho ello, podemos destacar que el interés superior del nifio ha sido considerado
un elemento guia al cual se le da énfasis en situaciones de relaciones familiares, que

podemos ver materializados en otros articulos de la Convencion de la siguiente manera:

Art. 9, inc 1: Los Estados Partes velaran por que el nifio no sea separado de sus padres contra la
voluntad de éstos, excepto cuando, a reserva de revision judicial, las autoridades competentes
determinen, de-conformidad-con-la-ley y los procedimientos-aplicables, que tal separacién es

necesaria en el interés superior del nifio (...).

Art. 18, inc. 1: Los Estados Partes pondran el maximo empefio-en garantizar el reconocimiento
del principio de que ambos padres tienen obligaciones comunes en lo que respecta a la crianza y
el desarrollo del nifio. Incumbird a los padres o, en su caso, a los representantes legales la
responsabilidad primordial de la crianza y el desarrollo del nifio. Su preocupacion fundamental

sera el interés superior del nifio (...).

Art. 21: Los Estados Partes que reconocen o permiten el sistema de adopcién cuidaran de que el
interés superior del nifio sea la consideracion primordial y: a) Velaran por que la adopcién del

nifio s6lo sea autorizada por las autoridades competentes (...).

Mediante los articulos citados, consideramos nos aproximan a situaciones reales
que nos permiten concretar y comprender mejor el caracter necesario del interés superior
del nifio, para no perder de vista que la importancia radica en el bienestar del menor, lo

cual Zermatten (2003) en sus palabras manifiesta:

El principio del interés superior del nifio es un principio general que debe reinar sobre toda la

Convencidn, pero que se le requiere de manera especifica, cuando se debe justificar la excepcion

LArt3 (inc.1): “En todas las medidas concernientes a los nifios que tomen las instituciones ptblicas o
privadas de bienestar social, los tribunales, las autoridades administrativas o los 6rganos legislativos, una
consideracion primordial a que se atenderd serd el interés superior del nifio.”
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de un derecho que es reconocido al nifio, en particular de un derecho que podria ser calificado

de derecho "natural” a mantener relaciones con los padres.

Cuando la eleccidn supone cortar con estas relaciones (la adopcidn, por ejemplo) o suspenderlas

(ingresos, privaciones de libertad); la decisién que se tome debe respetar siempre este principio.
(p.12)

En consecuencia, el gran aporte que proporciona la Convencion sobre los
Derechos del Nifio es incorporar y revestir de obligatoriedad al Interés Superior del Nifio,
como hemos podido desarrollar. Sin embargo, en ninguno de los articulos citados nos ha
brindado una definicion del mismo, por lo cual en el siguiente punto revisaremos algunos

alcances de la doctrina sobre el particular.

2.2. Definicion en torno al interés superior del nifio

El Comité de los Derechos del Nifio, en su Observacion General Namero 14,
sostiene que el concepto de interés superior del nifio posee una vision triple, de la

siguiente manera:

» Como Derecho Sustantivo: EI Comité hace referencia que entenderlo como
derecho sustantivo implica darle la significacion al interés superior del nifio
como una consideracion primordial que se tenga en cuenta para tomar
decisiones en donde existan distintos intereses en contraposicion. Por otro
lado, un aspecto importante que evidencia el Comité es que, al considerarlo
como derecho, implica que exista la garantia de su aplicacion tanto para las
nifios y nifias como sujetos individuales, como el ejercicio del mismo para el

caso de colectivos de nifios y nifias.

« Como Principio Juridico Fundamental: EI Comité aclara que, si existe una
disposicion juridica con mas de una interpretacion, va a predominar aquella
que satisfaga en mayor medida al interés superior del nifio, asi como a los

derechos establecidos en la Convencion de los Derechos del Nifio.

+ Como una Norma de Procedimiento: Dentro de esta dimension, para el

Comité de los Derechos del Nifio implica se realicen las estimaciones de las
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consecuencias, tanto positivas como negativas, que podrian derivarse de la
toma de determinadas decisiones referentes a los menores en cuestion. Es por
ello que el Comité remarca que la evaluacién y aplicacion del interés superior
del nifio requieren garantias procesales, asi como la debida fundamentacion

de criterios para respaldar la decision tomada.

Ante lo expuesto el Comité de los Derechos del Nifio (2014) para concretar su

planteamiento, afirma lo siguiente:

La plena aplicacién del concepto de interés superior del nifio, exige adoptar un enfoque basado
en los derechos, en el que colaboren todos los intervinientes, a fin de garantizar la integridad

fisica, psicologica, moral, espiritual, holisticas del nifio y promover su dignidad humana. (p.4).

Asi también la autora Gerison Lansdown en una publicacion realizado de la
mano del Fondo de Naciones Unidas para la Infancia (UNICEF) y Save The Children en
el afio 2005, indica con respecto al interés superior del nifio lo siguiente:

La Convencion, por primera vez en el derecho internacional, establece una relacion directa entre
el nifio y el Estado (...). Da visibilidad al nifilo como sujeto de derechos dentro de la familia, con
la prerrogativa de recibir proteccion en su propio beneficio, y autoriza al Estado a intervenir,
cuando sea necesario, para proteger los derechos del nifio, reconociendo que el interés superior

del nifio no siempre es protegido por los padres. (p.10).

Dicho esto, ante el planteamiento de la autora que enfatiza el importante papel
que cumplen los Estados con el nifio; ya que existe un.compromiso contraido por parte

de cada pais, desde nuestro pais el Tribunal Constitucional (2009), al respecto expresa:

El deber especial de proteccion sobre los Derechos del Nifio vincula no so6lo a las entidades
estatales y publicas sino también a las entidades privadas e inclusive a la comunidad toda (...).
Por tanto, constituye un deber el velar por la vigencia de los derechos del nifio y la preferencia
de sus intereses, resultando que ante cualquier situacién en la que colisione o se vea en riesgo el
interés superior del nifio, indudablemente, este debe ser preferido antes que cualquier otro
interés. (EXP. N° 02079-2009-PHC/TC).

Por otro lado, si bien la Corte Constitucional de Colombia comparte la esencia
de nuestro Tribunal sobre la especial proteccion que debe brindarse al menor y garantizar
el cumplimiento del mencionado interés, podemos resaltar que la Corte Colombiana
brinda de manera mucho méas detallada en su Sentencia T-580A/11, una delimitacion

juridica con respecto al tema en cuestion, aportando en su jurisprudencia cinco criterios

50



juridicos a los cuales acudir para determinar el interés superior del nifio, los cuales

deberan buscar:

e Garantizar el desarrollo integral del menor.

e Garantizar el ejercicio de derechos fundamentales del menor.

e Proteger al menor de todo tipo de abusos fisicos, emocionales, laborales.

e Buscar que prevalezca los derechos e interés superior del menor si es que no
existe un equilibrio entre sus derechos y el de sus parientes.

e Evitar cambios desfavorables en las condiciones presentes del menor.

Ademas, otro aporte en torno al interés superior del nifio segun lo apreciado por
la Comision Nacional de Derechos Humanos de México (2017), consiste en la
jurisprudencia que va consolidando sobre el tema la Suprema Corte de Justicia de la
Nacion, en donde se establece que se debe observar con detenimiento las particularidades
de cada caso y, como punto saltante, que se tome en consideracion la opinion de los

menores en cualquier decision que les afecte.

A pesar de lo expuesto, como sefialamos previamente no existe una definicion
precisa y Unica, lo cual genera el debate juridico, generando posiciones contrapuestas

como la de Cillero (1999), quien afirma lo siguiente sobre el interés superior del nifio:

Se ha considerado que es una directriz vaga, indeterminada y sujeta a multiples interpretaciones,
tanto de carécter juridico como psicosacial, que constituiria una especie de excusa para tomar
decisiones al margen de los derechos reconocidos en razén de un etéreo interés superior de tipo
extrajuridico (...). Existen quienes lamentan que la Convencion la recogiera, porque amparados
en ‘el interés superior' se permitiria un-amplio margen a la discrecionalidad de la autoridad y se

debilitan la tutela efectiva de los derechos que la propia Convencion consagra. (p. 12).

Asi también por aquella misma linea argumentativa de la libertad para actuar por
parte de los diferentes organismos e instituciones -lo cual trae como consecuencias

abusos- lo comparte Ballestrem (citado en Diaz, 1998) de la siguiente manera:

La nocidn general del interés superior del nifio, que constituye la base de toda intervencion en
contra de nifios que se comportan de manera delictiva, elude una definicién juridica precisa 'y da
una discrecion muy amplia a jueces y otras autoridades. Faltan criterios objetivos y la situacién

facilita abusos graves bajo el pretexto del: interés superior. (p. 27).
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De esta manera, se evidencia que no podemos obtener una definicién precisa y
Unica con respecto al interés superior del nifio, lo cual conllevaria a que los operadores
de justicia se amparen en sus propias consideraciones personales. Sin embargo,

coincidimos con las palabras de Miranda Estrampes (2006) quien manifiesta lo siguiente:

La decisién sobre lo que en cada caso se ajusta al interés del menor se deja al arbitrio judicial;
no obstante, el juez no se encuentra ante un concepto vacio, sino que (..) 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 debera valorar el conjunto de circunstancias concurrentes, 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. (p.109)

Dicho ello, en el siguiente punto buscaremos evidenciar los criterios que poseen
los operadores de justicia, para poder comprender de mejor manera el interés superior del
nifo.

2.3. Criterios generales para la aplicacion del Interés Superior del Nifio

Los derechos contenidos en la CIDN son universales y los principios de indivisibilidad e
interdependencia tedricamente-impiden la existencia de jerarquia entre ellos. Sin embargo, la
determinacion del interés superior del nifio se evalGa y determina en forma particular, es decir
depende de la situacion especifica que afecta al nifio o al grupo de nifios considerados (...). Sin
embargo, el caracter especifico y tnico de cada situacion no impide la determinacién de una base
comun de criterios para orientar la definicion del interés superior del nifio en distintas

situaciones. (Alegre et al., 2014, p 21).

Como bien expresa la cita, en la realidad cada caso que involucre menores de
edad posee particularidades que no se repiten, pero lo que busca transmitirnos es que ello
no es impedimento ni debe significar una barrera para poder rescatar elementos comunes.
Para ello, el Comité de los Derechos de los Nifios (2013) en su Observacion General N°
14 busca brindar una orientacion estableciendo dos momentos de la siguiente manera:

La evaluacién y la determinacion del interés superior del nifio son dos pasos que deben seguirse

cuando haya que tomar una decision. La "evaluacion del interés superior" consiste en valorar y

sopesar todos los elementos necesarios para tomar una decision en una determinada situacion

para un nifio o un grupo de nifios en concreto. Incumbe al responsable de la toma de decisiones
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y su personal (a ser posible, un equipo multidisciplinario) y requiere la participacion del nifio.
Por "determinacion del interés superior” se entiende el proceso estructurado y con garantias
estrictas concebido para determinar el interés superior del nifio tomando como base la evaluacion

del interés superior. (p. 12).

El Comité expone que para estos dos momentos se requieren tener elementos de
referencia para aplicarlos en la medida que sean pertinentes en la resolucion de cada caso,

identificando los siguientes:

 Opinion del nifio: De no tomarla en cuenta se estaria faltando el respeto a su
derecho y restringiendo su capacidad de participacion, se debe otorgar la

importancia a las opiniones de los menores.

« Identidad del nifio: Ante la diversidad en distintos aspectos como sexo, raza,

religion, cultura, etc., el nifio tiene el derecho de preservar su identidad.

 Preservacion del entorno familiar 'y preservar la unidad familiar: Es
indispensable la determinacion del.interés superior del nifio en un &mbito que
involucre a la familia, donde la medida de separacion del menor debe ser un

ultimo recurso.

 Cuidado, proteccién y seguridad del nifio: Se tomara en consideracién el
bienestar del menor en un sentido amplio donde se abarcard necesidades

fisicas, emocionales, materiales, etc.

« Situacién de vulnerabilidad: No se debe ignorar la condicién de los menores
que posean alguna discapacidad o pertenezcan a un grupo minoritario, ya que
sera distinta la evaluacion de un menor en una situacion concreta de

vulnerabilidad a otro que pueda no estarlo.
 El derecho del nifio a la Salud: Es un elemento esencial para evaluar el interés

superior del nifio, la salud, el acceso a la informacion médica, y las

posibilidades de tratamiento.
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« EI derecho del nifio a la Educacion: Todas las decisiones, medidas e
iniciativas deben respetar este derecho, velando que los menores puedan

acceder a una educacion gratuita y de calidad.

El Comité de los Derechos del Nifio recomienda no solo enfocarse en ambitos
como salud, educacion, aspectos emocionales, entre otros, sino hay que tomar en cuenta
la evolucion y desarrollo del nifio, y que “las decisiones deberian evaluar la
continuidad y la estabilidad de la situacion presente y futura del nifio” (Comité de
los Derechos del Nifio, 2013, p.18).

2.3.1. Aplicacion del Interés Superior del Nifio en Latinoamérica

Si bien el Comité brinda sus aportes dando un valioso marco general, el autor y
abogado argentino, Alan lud (2019), en su texto para el Fondo de las Naciones Unidas

para la Infancia, nos aproxima a la realidad compartiéndonos lo siguiente:

En lineas generales, todos los paises han incorporado a su derecho interno el principio de interés
superior de los NNYA. No obstante, se observan déficits tanto en la extension del principio-pues
algunas legislaciones lo. prevén exclusivamente para las decisiones judiciales o para algunos
asuntos puntuales ligados a relaciones familiares- y especialmente en el reconocimiento de su

caracter de principio interpretativo y de norma de procedimiento. (p. 24).

Dicho ello, podemos ejemplificar lo que nos refiere la cita de forma puntual
partiendo por el pais de Chile, el cual en su Constitucion no posee referencia a la infancia
y tampoco posee una ley de proteccion de forma especifica para nifios, nifias y
adolescentes. Con respecto al Interés Superior del Nifio, lo presentan como “interés
superior del hijo” en su Codigo Civil

La preocupacién fundamental de los padres es el interés superior del hijo, para lo cual procuraran

su mayor realizacidn espiritual y material posible, y lo guiarén en el ejercicio de los derechos

esenciales que emanan de la naturaleza de modo conforme a la evolucion de sus facultades. (Art

222 segundo parrafo).

Ademas, en su Ley N° 19968: “Ley de creacién de Tribunales de Familia de
Chile” incluyen el Interés Superior del Nifio para que sea tomado en consideracion por

sus operadores juridicos en el articulo 16, el cual refiere:
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Art 16.- El interés superior del nifio, nifia 0 adolescente, y su derecho a ser oido, son principios
rectores que el juez de familia debe tener siempre como consideracién en la resolucion del asunto

sometido a su conocimiento (...).

Asi también, otro pais que podemos evidenciar que reduce el Interés Superior
del Nifio y su aplicacién a un ambito familiar y procedimental es Panama, el cual incluye
al Interés Superior del Nifio en su Codigo de Familia refiriendo que tanto los jueces como
autoridades administrativas en asuntos vinculados a familia deben brindar prioridad a lo
que denominan “interés superior del menor” y la familia, considerando a su vez este

interés como un principio que rige la adopcion en su Ley General de Adopciones.

En el caso de Nicaragua, este pais posee un desarrollo mas amplio en cuanto al
concepto del Interés Superior del Nifio y ello se aprecia en su Cédigo de Familia al formar
parte de sus principios rectores, en su segundo articulo:

Inciso i) Los procedimientos establecidos en este Codigo se tramitaran de oficio y atendiendo el
interés superior de la nifiez y la adolescencia y el tipo de relaciones que regula, entendiéndose
como, interés superior del nifio, nifia y adolescente, todo aquello que favorezca su pleno
desarrollo, fisico, psicolégico, moral, cultural y social, en consonancia con la evolucion de sus
facultades que le beneficien en su maximo grado y en especial el reconocimiento, vigencia

satisfaccion y disfrute de sus derechos, libertades y garantias de forma integral.

Sin embargo, el referido pais posee una similitud con los dos anteriores en el
aspecto que no hay pautas detalladas para direccionar el aspecto procedimental,
solamente mencionan la importancia del Interés Superior para garantizar derechos, asi
como oir a los nifios, nifias y adolescentes, pero ello es solo una pequefiisima parte de un

todo.

Por otro lado, existen paises que han considerado colocar en su normativa
directrices o elementos para apoyar en la determinacion y aplicacion del Interés Superior
del Nifio, algunos son semejantes a los presentados por el Comité en el punto anterior

pero también poseen sus particularidades, como en el caso de El Salvador.

En su Ley de Proteccion Integral de la Nifiez y Adolescencia, le dedica un

articulo exclusivo a este principio de la siguiente manera:

Art 12.- En la interpretacion, aplicacién e integracion de toda norma; en la toma de decisiones
judiciales y administrativas; asi como en la implementacion y evaluacion de politicas publicas
es de obligatorio cumplimiento el interés superior de las nifias, nifios y adolescentes, en lo

relativo a asegurar su desarrollo integral y el disfrute de sus derechos y garantias (...). Para
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ponderar el principio del interés superior del nifio en situaciones concretas, deben ser

considerados de forma concurrente los elementos siguientes:

a) Lacondicion de sujeto de derechos y la no afectacion del contenido esencial de los mismos.

b) Laopinién de la nifia, nifio o adolescente.

c) Su condicion como persona en las diferentes etapas de su desarrollo evolutivo.

d) El bienestar espiritual, fisico, psicolégico, moral, material y social de la nifia, nifio o
adolescente.

e) El parecer del padre y madre o de quienes ejerzan la representacion legal segln sea el caso;

y
f) Ladecision que se tome deberd ser aquella que mas derechos garantice o respete por mayor

tiempo, y la que menos derechos restringe por el menor tiempo posible.
La consideracion de este principio es obligatoria para toda autoridad judicial, administrativa o
particular

En este detallado articulo, podemos ver que se repite el tomar en consideracion
la opinion del nifio y, como indicd el Comité, el importante factor que la decision
mantenga una continuidad en el tiempo. Sin embargo, podemos apreciar que un elemento
para la aplicacion del interés considerard el parecer de los padres 0 quien ejerza su
representacion legal, aqui podemos ver que los operadores tendran un margen de
discrecionalidad bastante amplio ya que puede darse el contexto por parte de los adultos
a querer buscar lo que les pueda ser ventajoso para ellos mismos, por ello deberan analizar

con cautela.

Asi también en la misma linea de pensamiento se encuentra el pais de Bolivia,
que de forma expresa en uno de sus articulos de su Coédigo del Nifio, Nifia y Adolescente
indica que se debe tener en consideracion para la determinacién del Interés Superior del
Nifio:

Art 12, Literal a) Interés Superior. Por el cual se entiende toda situacion que favorezca el

desarrollo integral de la nifia, nifio y adolescente en el goce de sus derechos y garantias. Para

determinar el interés superior de las nifias, nifios y adolescentes en una situacién concreta, se

debe apreciar su opinién y de la madre, padre o ambos padres, guardadora o guardador, tutora o

tutor; la necesidad de equilibrio entre sus derechos, garantias y deberes; su condicion especifica

como persona en desarrollo; la necesidad de equilibrio entre sus derechos y garantias, y los

derechos de las demés personas.

Hemaos podido ver como se aplica el Interés Superior del Nifio en algunos otros

paises de Latinoamérica para que podamos tener una mirada amplia al respecto. Asi,
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también nos corresponde aproximarnos al contexto peruano y los criterios a considerar

por su parte.

2.3.2. Criterios para aplicacion del Interés Superior del Nifio en el Perd

Partimos, sefialando que la Convencion sobre los Derechos del Nifio fue
ratificada por nuestro pais el 4 de septiembre de 1990, formando desde entonces parte de
la legislacion interna. Dicho ello y remitiéndonos a nuestra legislacion nacional, en
nuestra Constitucion, como precisa Barletta (2018) no existen derechos absolutos, o que
presenten una mayor jerarquia con relacion a otros, por tanto, en caso de conflicto, es

necesario recurrir a la ponderacion de derechos.

En el caso especifico del interés superior del nifio, la autora remarca tres ejes a

no perder de vista, como el juicio de adecuacion, necesidad y proporcionalidad.

Asi tenemos que el juicio de adecuacion, busca establecer una interpretacion
acorde con la Constitucidn, sin que entre en colision con los derechos reconocidos en la
Convencién. Para ejemplificar, la autora hace mencién del derecho a la integridad
estipulado en el inc. 1, articulo 2 de nuestra Constitucion el cual de forma general hace
mencién a que “toda persona posee derecho a la vida, a su integridad moral, psiquica y
fisica (..)” al momento de interpretarlo no podra limitarse inicamente a lo establecido en
dicho articulo sino que debera asegurarse tomar en cuenta todo lo que abarca este mismo
derecho dentro de la Convencion sobre los Derechos del nifio para tener una

interpretacion completa y evitar, como ya se menciond, una colision de derechos.

El juicio de necesidad, en palabras de la autora consiste en que: “sera necesario
verificar que la solucion planteada se constituya en la Gnica viable, o en todo caso sea la

mas idonea para concretar la proteccion garantista del nifio” (Barletta, 2018, p. 54)

Como ultimo elemento, el juicio de proporcionalidad y razonabilidad, sefiala
que, en el caso concreto, la solucion debe guardar una relacion de restriccion-beneficio
en favor del menor, que considere la temporalidad de la medida, y aquello que es justo

esperar de la misma.

Por otro lado, los operadores de justicia ademas de tener en consideracion lo que

expone la autora, también existe desde hace un corto periodo de tiempo, una legislacion

57



en donde se busca brindar parametros para una evaluacién y determinacién mas completa;
asi lo podemos apreciar en la Ley N° 30466: “Ley que establece parametros y garantias
procesales para la consideracion primordial del interés superior del nifio” la cual entr6 en

vigencia el 17 de junio de 2016 compuesta de cinco articulos.

La referida Ley, desde su primer articulo, sostiene que se orienta en el marco de
lo establecido en la Convencion sobre los Derechos del Nifio, la Observacion General
Numero 14 del Comité y en el articulo IX del Titulo Preliminar del Codigo de los Nifios

y Adolescentes.

Dentro de la misma, en su tercer articulo, establece los parametros de aplicacion

del interés superior del nifio de la siguiente manera:

Art 3: Para la consideracion primordial del interés superior del nifio, de conformidad con la

Observacion General 14, se toman en cuenta los siguientes parametros:

1. EI carécter universal, indivisible, interdependiente e interrelacionado de los derechos del
nifio.

2. El reconocimiento de los nifios como titulares de derechos.

3. Lanaturalezayel-alcance globales-de la Convencion sobre los Derechos del Nifio.

4. Elrespeto, la proteccion y la realizacion de todos los derechos reconocidos en la Convencion
sobre los Derechos del Nifio.

5. Los efectos a corto, mediano y largo plazo de las medidas relacionadas con el desarrollo del

nifio a largo tiempo.

En su cuarto articulo se desarrollan garantias procesales a tener en consideracion,
entre las mas saltantes podemos mencionar: el derecho al nifio a expresar su opinion, la
participacion de profesionales cualificados, la evaluacion del impacto de la decision
tomada en consideracién a los derechos del nifio, etc. Asi también, en su quinto y Gltimo
articulo se enfatiza la obligacion que poseen los organismos publicos a fundamentar sus
decisiones ya sean de carécter judicial o administrativo debido a la afectacion que

provocan las mismas en los menores.

Finalmente, podemos apreciar que, si bien la presente Ley posee un reducido
numero de articulos, éstos encierran los aspectos centrales alrededor del interés superior
del nifio, los cuales son desarrollados con mayor detalle en su Reglamento, el cual es
bastante reciente al ser aprobado el 1 de junio de 2018, con una conformacién de cinco

titulos y treinta y cuatro articulos, sobre el cual trataremos a continuacion.
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2.3.2.1. Aplicacion del Interés Superior del Nifio de acuerdo con el Reglamento de la
Ley N° 30466

Con respecto al Reglamento, nos enfocaremos en resaltar la propuesta brindada
para el aspecto aplicativo del interés superior del nifio, para lo cual en el articulo 7 del
Titulo 11, se precisa que debe existir una evaluacion y determinacion del mismo donde se

deben tener presente:

Art 7: (...) considerar de manera conjunta lo siguiente

a) Los elementos de evaluacién pertinentes a los que se hace referencia en los articulos 8 y 9
del presente reglamento.

b) Seguir un procedimiento que vele por las garantias juridicas y la aplicacion adecuada del

derecho.

En vista del articulo citado, desarrollaremos los aspectos centrales de ambos
incisos ya que, tanto los parametros establecidos para el interés superior del nifio, como
el aspecto procesal, se enlazan para lograr un analisis completo. Dicho esto, partiremos
con el desarrollo del inciso a), el cual hace referencia a dos articulos los cuales
consideramos poseen gran importancia debido a que encierran una serie de elementos
para dos momentos claves como la evaluacion y determinacion para aplicar el interés

superior del nifio, a continuacion, los explicaremos.

El articulo 8 contiene tres elementos para la evaluacion de circunstancias

concretas de cada nifio, nifia y adolescente, los cuales son:

a. Caracteristicas de cada nifia, nifio y adolescente: Hace referencia a todos los
aspectos que se pueden tomar en cuenta en la evaluacion del menor debido a
la influencia que poseen en los mismos, la edad, género, pertenencia a un
determinado grupo social u originario, la presencia de alguna discapacidad,

asi como el contexto social, familiar y cultural al cual se ha visto expuesto.

b. Identificacion de elementos y otros factores concurrentes: Este elemento
remarca que existen una serie de circunstancias particulares y especificas en
cada caso en concreto, las cuales el operador de justicia debera identificar y

tomar en cuenta, asi como los elementos estipulados en el articulo 9.
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c. Ponderacion de derechos: Este elemento se obtiene de la precision de las
acciones a tomar en dos situaciones; en la primera, si existen derechos en
conflicto en el caso de un menor, se tomara en cuenta la prevalencia de
aquellos derechos que garanticen a largo plazo el interés superior del nifio y
en la segunda situacion, al ser un grupo de menores cuyos derechos se vean
en conflicto, se aclara que el anlisis a realizar serd caso por caso para hallar

una adecuada solucién.

En el articulo 9 se estipulan elementos minimos a contemplar por parte de las
entidades publicas y privadas para la determinacion y aplicacion del interés superior del

nino, los cuales son:

a. La opinion de la nifia, nifio y adolescente: Este elemento se enfoca en la
participacion que puede tener el menor en la determinacion de su interés
superior si se le brinda la escucha y la importancia a la opinion que aporte.
Para lograrlo confluyen una serie de factores que deben asegurar las entidades
publicas y privadas, que la opinion se produzca en un plano de igualdad,
implementar medidas concretas para una participacion de los menores, apoyo

de profesionales, etc.

b. Identidad de la nifia, nifio y adolescente: Se establece con este elemento el
respeto que debe existir por parte de las autoridades hacia la identidad de los
menores que comprende elementos como lengua materna, nombre, religion,
contexto social, etc. También se precisa que el respeto a esta identidad no
justifica que se permitan decisiones o acciones basadas en tradiciones

culturales que atenten contra derechos de los nifios, nifias o0 adolescentes.

c. Preservacion del entorno familiar y mantenimiento de las relaciones
familiares: Se expresa en este elemento que los menores poseen derecho a
mantener relaciones personales y contacto directo con sus padres o con las
personas a cargo de su cuidado regular, sin embargo, esto podria no darse, i

estas vinculaciones afectan al interés superior de los propios menores.
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d.

Cuidado, proteccion, desarrollo y seguridad de la nifia, nifio y adolescente: Se
expone que el Estado, la familia y la comunidad deben garantizar vinculos
seguros entre los cuidadores y los nifios y nifias, asi como un entorno
saludable para su desarrollo integral. Se recalca que las autoridades y
entidades deben garantizar el bienestar de los menores abasteciendo un
aspecto material, educativo, emocional, etc. Asimismo, evaluar las
condiciones de seguridad a las cuales se encuentran expuestos los menores,

para adoptar medidas que garanticen su proteccion.

Situacion de vulnerabilidad: Se debe tener en consideracion las caracteristicas
y situaciones de vulnerabilidad particulares de cada menor, se debe realizar
una evaluacion individual y revisiones oportunas por un equipo

interdisciplinario.

Por otro lado, y ahora enfocandonos en el inciso b) del art 7, el cual hace

referencia al ambito procesal, podemos decir que éste abarca en el reglamento desde el

articulo 11 hasta el articulo 26 en donde se remarca la obligatoriedad de parametros y

garantias procesales, el acceso a la justicia, asi como todo un titulo dedicado al interés

superior del nifio y procesos especificos como salud y educacion. Sin embargo,

consideramos relevante detallar la explicacion en cuatro aspectos procesales, que

desarrollaremos a continuacion:

a.

Derecho de la nifia, nifio-o adolescente a ser informado/a, escuchado/a,
expresar su propia opinion y que ésta sea tomada en consideracion para los
efectos que la ley le otorga y estan contemplados en el articulo 12 inciso 1,

del Reglamento, donde se explican estos derechos de la siguiente forma:

« Aserinformado: Se precisa que no basta solo con brindar la informacion,
sino la forma como los operadores de justicia la haran llegar a los
menores y cuidadores, informacién que debe ser clara, precisa y acorde
a la edad del menor para su entendimiento, asi como la oportunidad en

que se solicitara su intervencion.
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« A la opinion: ElI menor puede expresar libremente su opinion y
excepcionalmente ejercer su derecho mediante un representante, se hace
la aclaracion que tienen la opcion de no expresar opinién alguna si lo
consideran pertinente. Dicha opinion se realizara en una audiencia o
entrevista privada con presencia de una autoridad o defensor, para

asegurar una manifestacion libre.

« A ser escuchado: Se especifica que para el ejercicio de este derecho
donde el menor expresa sus opiniones, intereses y necesidad, se requiere
de un entorno propicio y personal capacitado que sepa captar lo que el

menor manifiesta.

b. Argumentacién de la decision tomada en la consideracion primordial del
interés superior del nifio: Este aspecto contemplado en el articulo 12, inciso
sexto del Reglamento, hace énfasis en lo explicita que debe ser la
argumentacion por parte de los operadores de justicia, no bastando una
afirmacion en términos generales, sino que debe existir una argumentacion
detallada de los elementos que se han considerado pertinentes y, de aplicar
otras consideraciones, explicar el motivo de brindarles un mayor peso, para
que de esta manera todas las decisiones se encuentren debidamente

justificadas.

c. Mecanismos para examinar o revisar las decisiones concernientes a las nifias,
nifios y adolescentes: EI decimosegundo articulo, inciso siete de Reglamento,
considera este aspecto que consiste en el deber de comunicarles a los menores
que existen mecanismos para que puedan revisar las decisiones en los
procesos en los cuales intervienen, de forma accesible y en un lenguaje acorde

a su edad y madurez.

d. Formas de participacion de la nifia, nifio o adolescente: Este aspecto procesal
afirma de manera expresa en el articulo 13 del presente Reglamento, que el
Estado posee la obligacion de asegurar la participacion de nifios, nifias y
adolescentes en espacios publicos, en formas de organizacién con el fin que

ejerzan su vida democratica.
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Para concluir, hemos mencionado los aspectos saltantes de la presente Ley y
Reglamento con respecto al interés superior del nifio y su dmbito procesal. Si bien
podemos apreciar que existe la intencidn de brindar una guia por medio de elementos para
la evaluacion y aplicacion del interés superior del nifio, continta siendo debatible ya que
los operadores de justicia pueden aplicar o imperar su criterio mas alla de los pardmetros,

dejando a los mismos en un plano tedrico y orientativo.

2.4. Jurisprudencia con respecto al Interés Superior del Nifio

2.4.1. Jurisprudencia internacional

El concepto de interés superior del nifio es un concepto juridico indeterminado, que debe ser
precisado por la practica y que deberia serlo por las reglas de aplicacion. La jurisprudencia va
también partiendo del estudio de casos a aportar soluciones aplicables a otras situaciones o al
conjunto de grupos de nifios. Se debe confiar en quien debe decidir (...). (Zermatten, 2003, p.11).

Ante lo plasmado en la cita, recurrimos a la jurisprudencia internacional para
poder evidenciar las consideraciones que poseen en los casos donde se presenta el interés

superior del nifio, lo cual desarrollaremos brevemente a continuacion:

Iniciamos con la sentencia T-510 del 2003, de la Corte Constitucional
Colombiana, la cual desde un primer momento menciona que desde la Constitucion ya
esta establecido que los derechos de los nifios prevalecen sobre los derechos de los demas
y sobre cédmo reconocen al interés superior del nifio. Para una mayor comprension,

realizan la siguiente especificacion:

¢ Qué significa que los nifios sean titulares de derechos prevalecientes e intereses superiores? La
respuesta Unicamente se puede dar desde las circunstancias de cada caso y de cada nifio en
particular. Esta Corte ha sido enfética al aclarar que el interés superior del menor no constituye
un ente abstracto, desprovisto de vinculos con la realidad concreta, sobre la cual se puedan
formular reglas generales de aplicacion mecénica. Al contrario: el contenido de dicho interés,
que es de naturaleza real y relacional, s6lo se puede establecer prestando la debida consideracion
a las circunstancias individuales, Unicas e irrepetibles de cada menor de edad, que, en tanto sujeto
digno, debe ser atendido por la familia, la sociedad y el Estado con todo el cuidado que requiere

su situacion personal
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Si bien la referida Corte deja en claro su posicion de que el interés superior del
nifio posee contenido, y es necesario analizar cada caso con sus particularidades, no se
gueda solo en ese ambito, lo que realiza es ahondar y desmenuzar ello plasmando en su
sentencia T-397 del 2004, cinco criterios que consideran importantes para analizar de
mejor manera los casos de nifios, nifias y adolescentes en la préctica, los cuales

desarrollaremos a continuacion:

a. Garantia del desarrollo integral del menor: Se tiene en consideracion lograr
un balance entre las distintas dimensiones para el crecimiento y formacion de
la personalidad de un nifio, nifia o adolescente; es decir lo emocional,
psicolégico, intelectual, fisico, afectivo, etc., con el respaldo del Estado, la

familia y la sociedad.

b. Garantia del pleno ejercicio de los derechos fundamentales del menor:
Consiste en tener en consideracion todos los derechos contemplados en su
Constitucion desde los mas elementales como: vida, salud, nombre,
integridad fisica, tener una familia etc., asi como también los derechos
contenidosenlostratados internacionales ratificados por Colombia, que

beneficien a la nifiez.

c. Proteccion del ' menor frente a riesgos prohibidos: Este criterio expone que
ante cualquier situacion que pueda vulnerar los derechos de los nifios, su
integridad o desestabilice su desarrollo, se aplicaran mandatos
constitucionales e internacionales para garantizar la proteccion necesaria, en
casos como violencia intrafamiliar, maltratos, explotacion laboral, abandono,

trata, etc.

d. Equilibrio entre los derechos de los nifios y los de sus parientes, sobre la base
de la prevalencia de los derechos del menor: En este punto la Corte
Constitucional de Colombia se basa en su propia jurisprudencia para
establecer que no debe analizarse de forma aislada la situacién del nifio, nifia
0 adolescente sino también las responsabilidades y derechos de sus padres,

tutores, etc. Sin embargo, recalcan que, si este deseado equilibrio no puede
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lograrse y por el contrario existe conflicto en su lugar, la solucion seré hacer

prevalecer lo que mas beneficie el interés superior del nifio.

e. Necesidad de evitar cambios desfavorables en las condiciones presentes del
menor involucrado: En este criterio se precisa que tanto las autoridades como
los encargados de tomar decisiones que impliquen a nifios, nifias y
adolescentes, no desmejoren la situacion o contexto en que se encuentran,

sino por el contrario se buscarad su mejoria analizando cada caso en particular.

Por otro lado, la Corte Suprema de Justicia de la Nacion Argentina si bien no
brinda criterios, de forma clara redirige la atencion en tener en consideracion cual es la

finalidad de la aplicacion del mencionado interés de la siguiente manera:

Que, dentro de dicho marco, esta Corte Suprema ha sostenido que la atencion principal al interés
superior del nifio apunta a dos finalidades bésicas, cuales son la de constituirse en pauta de
decision ante un conflicto-de intereses, y la de ser un criterio para la intervencion institucional
destinada a proteger al menor. El principio pues, proporciona un parametro objetivo que permite
resolver los problemas de los nifios en el sentido de que la decision se define por lo que resulta
de mayor beneficio para ellos. De esta manera, frente a un presunto interés del adulto (...), se
prioriza el del nifio. (Fallos: 328:2870 331:2047).

Asi también, la Sala Constitucional de la Corte Suprema de Justicia de Costa
Rica, ofrece en el cuarto punto de su Sentencia N° 12458 un analisis detallado, que resulta

interesante, el cual explica lo siguiente:

(...) la superioridad de tal interés no significa indiferencia ante la voluntad del menor, porque en
la conformacion de tal interés resulta indispensable considerar esa voluntad, cuando ello es
posible de acuerdo con el desarrollo sicolégico y fisiolégico del menor. Ahora bien, como dicho
desarrollo no es pleno y varia segln la edad, el interés superior debe nutrirse de otros elementos
ajenos a los criterios subjetivos de los involucrados (menor, progenitor, Estado), a fin de que la
medida que se disponga se caracterice por fundamentarse en argumentos razonables y precisos,
intersubjetivamente demostrables. Asi las cosas, el interés superior del nifio no es paternacéntrico
ni estatocéntrico sino infantocéntrico. Esto implica que las consideraciones a la confianza que
debe existir entre los Estados en cuanto a las medidas para proteger a los menores, o las
pretensiones de los progenitores respecto de sus derechos para con sus hijos, son cuestiones de
segundo orden porque lo que prima son los derechos de las personas menores de edad y el
ambiente que mejor ampare sus propios proyectos de vida, acorde a las circunstancias que los

rodean.
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Finalmente, con este punto hemos podido ver reflejada en la jurisprudencia de
algunos paises sefialados, el contenido e interpretacion que se le otorga al interés superior
del nifio, en algunos casos con mas detalles que con otros, pero todos poseen en comun
la centralidad y primacia del nifio, nifia o adolescente en cuestion. A continuacion,

pasaremos a ver nuestra interpretacion juridica nacional al respecto.

2.4.2. Jurisprudencia nacional

El Tribunal Constitucional, en el EXP N° 01665-2014-PHC/TC, establece que
el Principio de Interés Superior del Nifio es, en realidad el Principio Pro Infante, asi lo

afirma en su fundamento nimero 18:

Al mandato de actuacién garantista que contiene el principio del interés superior del nifio, se
suma su condicién de norma sobre la interpretacion y aplicacion de otras normas. Se trata, en
este sentido, de una meta norma o una norma secundaria que contiene directrices sobre el modo
como deben aplicarse otras disposiciones que alberguen diversos sentidos interpretativos o que
entren en colision entre si. En su formulacion basica, pues, suministra al operador del derecho
con una técnica de solucion de antinomias, tanto-en el nivel de las normas como en el nivel de
las disposiciones, que se caracteriza por estar orientada a privilegiar el goce y ejercicio de
los derechos de los-menores. Por esa razon, en este ambito, el interés superior del nifio no

es otra cosa que el principio pro infante. (p.8)

Haciendo un paralelo entre el principio pro homine y el principio pro infante,
encontraremos que en la interpretacion de estos derechos fundamentales se tendra
preferencia una interpretacion extensiva de derechos, de tal suerte que permitan no solo

su ejercicio, sino la realizacion de las personas en el marco de su dignidad.

Maés claramente, en el fundamento 20, afirma que, ante la contradiccion de
normas igualmente validas, en las cuales una de ellas permita o garantice en mayor
medida el ejercicio de los derechos del menor, es un imperativo asumir aquella, no

guedando esta decision sujeta a la discrecionalidad del operador.

(...) Suaplicacion presupone la concurrencia de dos disposiciones, ambas igualmente validas —
es decir, compatibles con la Constitucién—, en la que una de ellas optimiza mejor el goce y
gjercicio del derecho del menor, a diferencia de la otra, que la desmejora. Segln el principio pro

infante, ante un dilema semejante no queda a discrecionalidad escoger la disposicion con la que
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resolverd el caso, pues en la eleccion del material normativo, este necesariamente debera
privilegiar aquella disposicion con la cual se optimizara mejor el ejercicio del derecho

fundamental del menor. (p.9)

Complementando lo anterior, en el EXP. N° 04058-2012-PA/TC en su
fundamento numero 19, se parte de que el interés superior del nifio y su proteccion es un
principio de cardcter constitucional, lo cual implica velar por los derechos fundamentales
del menor, asi como por su dignidad donde, de manera literal se precisa, tendria “fuerza
normativa superior”. El detalle en ese fundamento comprende entender que dicha fuerza
no sélo debe tomarse en cuenta en un aspecto de produccion de normas, sino también en

el &mbito de la interpretacion.

Por lo cual, consideramos que la jurisprudencia revisada nos refleja que los
operadores de justicia no se encuentran ante un concepto vacio, nuestro Tribunal
Constitucional establece ciertos criterios puntuales como el principio pro infante, y el
velar por el cumplimiento de derechos fundamentales, lo cual otorga una orientacion
sobre lo que se busca lograr al aplicar este principio, teniendo como eje central el lograr

el bienestar del menor en cuestion.

2.5. Nifios en situacion de movilidad y la aplicacion del Interés Superior del Nifio

Si bien en los puntos anteriores se ha analizado desde una dptica conceptual y
normativa al interés superior del nifio, en la realidad hay muchas situaciones en donde su
consideracion y aplicacion seran cruciales, una de ellas es la de los nifios migrantes,
quienes abandonan su pais solos 0 acompafiados de sus padres o algun familiar afadiendo

mayores factores de vulnerabilidad que otros nifios.

Ante ello, los autores Abel Saraiba y Carlos Treppani (2019) en un informe
especial con tematica de infancia migrante expusieron la importancia del ISN al decir
que:

En el caso particular de nifios y nifias migrantes resulta lesivo para el ejercicio de sus derechos

negar la aplicacion del interés superior. La migracion como fendmeno social conlleva

consecuencias perjudiciales para el desarrollo de los nifios y nifias, que van desde su

desvinculacion a espacios naturales como la familia, escuela y comunidad hasta su exposicion a

situaciones de violencia. Por ello, los Estados, al suscribir y ratificar la Convencidn sobre los
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Derechos del Nifio, asumen la obligacion de proteger a los nifios, nifias y adolescentes sin ningln
tipo de discriminacién ya sea por condiciones propias de nifio, nifia o adolescentes como la de
sus padres o representantes legales. (p.43)

En coincidencia con esa linea de pensamiento se encuentra el Fondo de las
Naciones Unidas para la Infancia (2017) haciendo énfasis en lo que merecen los nifios
migrantes y mencionando aspectos de la realidad a la que se ven expuestos:

Sin importar su condicién juridica, su nacionalidad o la falta de esta, todos tienen derecho a estar
protegidos contra los dafios; a acceder a servicios esenciales como salud y educacion; a estar con
sus familias; y a que su interés superior oriente las decisiones que los afectan. No obstante,
en la practica, los nifios y nifias en transito suelen sufrir la violacién de sus derechos debido a su
condicion de migrantes. El trato que se da a nifias y nifios en transito varia mucho de un pais a

otro, y la responsabilidad de prestarles asistencia con frecuencia recae en los paises mas pobres.
(p-3)

Dicho esto, como bien se menciono, los Estados deben ser actores que
intervengan en pro de los derechos de los nifios migrantes que se encuentran en su
territorio ya que deben ser considerados como nifios que son, por ello la organizacion no
gubernamental Save The Children(2019) expresa que, durante procesos de inmigracion
o asilo, y la determinacion de su interés superior, los nifios, nifias y adolescentes tienen

derecho a lo siguiente:

» Que se les acerque a las autoridades encargadas de la proteccion de sus derechos.
« Ser notificados sobre las decisiones respecto a sus pedidos de inmigracion y asilo.
» Tener el apoyo de profesionales que sepan comunicarse adecuadamente con ellos.
« Ser oidos y participar en todas las fases de los procedimientos.

 Recibir apoyo y proteccion de las autoridades que representan a su pais de origen.

« Asistencia juridica e informacién oportuna. (p. 36)

Todo lo mencionado ha de ser considerado y plasmado en los lineamientos y
sistema migratorio estatal, en concordancia con la Opinién Consultiva 21 de la Corte

Interamericana de Derechos Humanos del 19 de agosto de 2014

En el contexto de la migracién, cualquier politica migratoria respetuosa de los derechos
humanos, asi como toda decision administrativa o judicial relativa tanto a la entrada,
permanencia o expulsion de una nifia o de un nifio, como a la detencién, expulsion o deportacion
de sus progenitores asociada a su propia situacion migratoria, debe evaluar, determinar,

considerary proteger de forma primordial el interés superior de la nifia o del nifio afectado. (p.26)
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A manera de cierre del capitulo, podemos ver que el interés superior del nifio a
un nivel conceptual puede ser considerado como algo poco concreto, pero cabe resaltar
lo ya mencionado: no estamos ante un concepto vacio, posee elementos y parametros que
han sido aportados para poder mejorar la evaluacion y determinacion del interés superior

del nifio.

Sin embargo, a pesar de los esfuerzos por parte del Comité sobre los Derechos
del Nifio, la normativa nacional y la jurisprudencia internacional de concretar la
aplicacion del ISN en casos especificos, sin embargo, justamente en los mismos, tanto
por parte de los operadores de las diversas instituciones, como los operadores de justicia
aun existen vacios de cdmo entender este principio en la realidad, uno de los ambitos
donde se da dicha problematica en cuanto a la aplicacion, es en el fendmeno migratorio,
donde si bien se han ido brindando precisiones, en la practica ain no se da una adecuada
aplicacion, por lo que se hace muy.importante en un contexto de movilidad analizar como

ello se esta dando.

Dicho esto, los puntos presentados seran importantes a tener en consideracion
debido a que existira vinculacion con el siguiente capitulo ya que ahondaremos mas en la
problematica de nifios, nifias y adolescentes migrantes, pero especificamente de aquellos

gue se encuentran en una situacion administrativa irregular, todo ello a continuacion.
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) CAPITULO I11: INSTRUMENTOS LEGALES Y
ESTANDARES INTERNACIONALES SOBRE DERECHOS DE
LA NINEZ MIGRANTE

La diferenciacion de los nifios en migrantes 0 no migrantes, o dentro de esta categoria, en
subcategorias como regularizados o no regularizados, trae aparejada la vulneracion de derechos

humanos basicos como el derecho a la educacién y a la salud. (Liwski, N.I, 2008, p. 3)

Estas lineas introductorias nos reflejan que muchas veces se pierde de vista lo
que explica la autora Elisa Ortega (2014): “los nifios migrantes irregulares son uno de los
grupos més vulnerables. De hecho, son triplemente vulnerables como nifios, como
migrantes y como personas en situacion irregular” (p.193). Sumado a ello, es necesario
sefialar que ante el afan de velar por la seguridad nacional o un orden administrativo son
omitidos los derechos de la infancia.

Ante dicha situacion, lo primero que se debe evidenciar es que si tratamos con
un niflo migrante estamos frente a un “sujeto de derecho” protegido bajo todo un marco
de proteccidn juridica, tal como lo desarrollamos en nuestro primer capitulo. Asi también,
la Corte Interamericana de Derechos Humanos en su Opinién Consultiva 18/03 sefial6 lo
siguiente:

Lo importante es que al tomar las medidas que correspondan los Estados respeten sus derechos

humanos y garanticen su ejercicio y goce a toda persona que se encuentre en su territorio, sin

discriminacion alguna por su regular o irregular estancia, nacionalidad, raza, género o cualquier
otra causa. (p.113)

Existen diversas declaraciones, pactos, protocolos y convenciones de nivel
internacional suscritos y ratificados por los Estados que brindan estandares, los cuales
pueden vincularse con la infancia desde lo general a lo especifico. En el caso de nuestro
pais al ser parte firmante de los mismos en el sistema universal e interamericano de
proteccién de derechos humanos, nuestra Constitucion Politica remarca la obligacion que
contraemos en el articulo 55 al sefialar que “los tratados celebrados por el Estado y en

vigor forma parte del derecho nacional”.
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De esta manera, la finalidad del capitulo es dar a conocer de una forma mas
detallada en primer lugar cuales son los instrumentos juridicos internacionales que ha
ratificado nuestro pais que pueden vincularse a la nifiez migrante y sus derechos (con
especial énfasis a la salud y educacion), sumando a ello la presentacidn de instrumentos
juridicos nacionales relacionados al tema. Por otro lado, en los puntos siguientes nos
enfocaremos en los derechos tanto salud y educacion a fin de abordar sus principios y

estandares.

A continuacion, partiremos con el desarrollo de los instrumentos y estandares

generales.

3.1. Instrumentos legales

En este apartado se propone un marco juridico sobre la nifiez migrante y la
proteccidn de los derechos basicos tales como la salud y la educacion. Sin embargo, al no
existir un marco juridico especifico respecto a la infancia migrante como tal, se ha
dialogado con instrumentos tanto internacionales y nacionales e identificado estandares

que protegen a la nifiez y a toda persona migrante en un sentido amplio.

3.1.1. Instrumentos legales internacionales y nacionales con enfoque en la nifiez

Primero, presentaremos a los instrumentos internacionales, los cuales son:
Declaracion de Derechos Humanos; Pacto Internacional de Derechos Econdmicos,
Sociales y Culturales; Convencién Internacional sobre la Eliminacion de todas las formas
de Eliminacion Racial, Declaracion Americana de Derechos y Deberes del Hombre,
Convencién Internacional sobre la proteccion de todos los trabajadores migratorios y de
sus familiares y la Convencion sobre el derecho de los Nifios, sumado a ellos una
Observacion General y Opinion Consultiva. Asi también instrumentos nacionales tales
como el Cddigo de Nifios y Adolescentes y la Ley de Migraciones, todo lo mencionado

de una forma sintetizada en la siguiente Tabla (Tabla 4):
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Tabla 4

Instrumentos Legales Internacionales y Nacionales con enfoque en la nifiez

INSTRUMENTOS INTERNACIONALES

Instrumento Resefia Ratificacion del Peru Mencion a la Nifiez
Legal
Declaracion Suscrita y Aprobada con Art. 25, inc. 2:
Universal de los proclamada en Resolucion Legislativa La maternidad y la infancia tienen
Derechos Paris, Francia, N° 13282, publicada el derecho a cuidados y asistencia
Humanos Asamblea General 24 de diciembre de especiales. Todos los nifios,
de las Naciones 1959. nacidos de matrimonio o fuera de
Unidas, Resolucion matrimonio, tienen derecho a igual
N° 217 A (111), 10 de proteccion social.
diciembre de 1948.
NUmero de
articulos:34
Pacto Adoptado y abierto  Suscrito el 11 de agosto  Art. 10, inciso 3:
Internacional de a la firma, de 1977, aprobado con Se deben adoptar medidas
Derechos ratificacion y Decreto Ley N° 22129, especiales de proteccion vy
Economicos, adhesion por la publicado 29 de marzo ‘asistencia en favor de todos los
Sociales y Asamblea General - de 1978. nifos y  adolescentes,  sin
Culturales de las Naciones Instrumento de " discriminacion alguna por razon
Unidas con adhesion del 12 de abril - filiacion o  cualquier  otra
Resolucién N° 2200 de 1978, depositado el condicién. Debe protegerse a los
A (XXI), 16 de 28 de abril de 1978, nifios y adolescentes contra la
diciembre de 1966. aceptado como explotacion econémica y social
Vigente del 3 de ratificacion por las (...).
enero de 1976, de Naciones Unidas.
conformidad con su . Vigente desde el 28 de
Articulo 27°. julio de 1978.
Namero de
articulos: 31
Declaracion Aprobada en EnNovena Conferencia Art. 7:
Americana de Novena Internacional Toda mujer en estado de gravidez
Derechos y Conferencia Americana junto a 20 0 en época de lactancia, asi como
Deberes del Internacional Estados el Perd firmala todo nifio, tienen derecho a
Hombre Americana, Bogota, - Declaracion Americana proteccién, cuidados y ayuda
Colombia, 1948. de Derechos y Deberes especiales.

Ndmero de
articulos: 38

del Hombre.

Convencién
Internacional
sobre la
Proteccion de
todos los
Trabajadores y
sus Familiares

Aprobada y abierta
a la firma,
ratificacion y
adhesién  por la
Asamblea General
de las Naciones
Unidas, Resolucion
N° 45/158, 18 de
diciembre de 1990,
Nueva York, USA.
NUmero de
articulos: 93

Suscrita el 22 de
septiembre de 2004,
aprobada con

Resolucion Legislativa
N° 28602, publicada 13
septiembre de 2005,
ratificada por Decreto
Supremo N° 071-2005-
RE, 13 de septiembre
de 2005.

Si bien no hay un articulo que
hable especificamente de la nifiez;
se hace una referencia al incluirlos
en el grupo de “hijos” quienes
vendrian a ser incluidos en la
proteccion junto a los trabajadores
migrantes.
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Convencién sobre
los Derechos del
Nifio

Abierta a la firma y
ratificacion por la
Asamblea General
de las Naciones
Unidas con
Resolucién Ne El
44/25, 20 de
noviembre de 1989.
Vigente del 2 de
septiembre de 1990,
de conformidad con
su Articulo 49°.
Ndmero
articulos: 54

agosto de
depositado el

octubre de 1990.
de

Suscrita el 26 de enero
de 1990, aprobada con
Resolucion Legislativa
N° 25278, publicada el
4 de agosto de 1990.
instrumento

ratificacion del 14 de
1990,
4 de
septiembre de 1990.
Vigente desde el 4 de

Art 2:

Los Estados Partes respetaran los
derechos enunciados en la presente
Convencion y aseguraran su
aplicacion a cada nifio sujeto a su
jurisdiccidn, sin distincion alguna,
independientemente de la raza, el
color, el sexo, el idioma, la
religion, la opinién politica o de
otra indole, el origen nacional,
étnico o social, la posicion
econdmica, los impedimentos
fisicos, el nacimiento o cualquier
otra condicién del nifio, de sus
padres 0 de sus representantes
legales.

de

INSTRUMENTOS LEGALES COMPLEMENTARIOS EN INFANCIA

Instrumento Legal

Resefa

Mencioén a la Nifez

Observacion
General N° 6:
Trato de los
Menores No
Acompafiados y
Separados de su
Familia fuera de su
Pais de Origen

Elaborada por el Comité de los
Derechos del Nifio el 1 de septiembre
de 2005, su objetivo es evidenciar la
problematica de'nifios migrantes y de
los Estados para lograr que estos

infantes consigan goce de sus
derechos.

Aborda 8 temas, 100 parrafos en 24
hojas.

Si bien no posee obligatoriedad, es un
instrumento de relevancia que alude al
pais al ser un Estado firmante de la
Convencion de Derechos sobre el
Nifio ya que el Comité expone las
obligaciones de los Estados, asi como
una realidad que requiere atencion.

9. Se entiende por nifio, a los efectos del
articulo 1 de la Convencién, todo ser
humano menor de 18 afios de edad, salvo
que, en virtud de la ley que le sea
aplicable, haya alcanzado antes la
mayoria de edad. Ello quiere decir que los
instrumentos legales que rigen la
situacion de los menores dentro del
territorio del Estado no pueden definir al
nifio de una manera que se aparte de las
normas que determinan la mayoria de
edad en ese Estado.

Opinién Consultiva
OC 21-2014:
Derechos y
Garantias de Nifias
y Nifos en el
Contexto de
Migracion y/o
Necesidad de
Proteccion
Internacional

Elaborada por la Corte Interamericana
de Derechos Humanos el 19 de agosto
de 2014 con el objetivo de absolver
interrogantes planteadas por Estados,
en este caso de Argentina, Brasil,

Uruguay y Paraguay.
Extensién del documento: 110
paginas.

A pesar de carecer de obligatoriedad,
cumple el rol de convertirse en un
importante precedente que permite
por medio de la interpretacion juridica
de la Corte consolidar las obligaciones
de los Estados hacia la tematica
requerida.

28.(...) la Corte considera de importancia
trascendental establecer con mayor
precision los derechos y garantias de
nifias y nifios en el contexto de la
migracion, es decir de aquellas nifias y
nifios migrantes y/o en necesidad de
proteccion internacional, asi como de
hijas e hijos de migrantes. Esto conllevara
a la determinacién de los principios y
obligaciones concretas que los Estados
deben cumplir en materia de derechos
humanos de las nifias y nifios a fin de
adoptar las medidas de proteccion integral
que resulten adecuadas y pertinentes en
cada situacion.

INSTRUMENTOS LEGALES NACIONALES

Instrumento Legal

Resefa

Promulgacion y/o Publicacién

Cadigo de Nifios,
Nifas y
Adolescentes
Ley 27337

Es un instrumento que posee 252
articulos abarcando en cuatro libros
diversos campos con enfoque
exclusivo en la infancia.

Promulgado en el 21 de julio del 2000.
Publicado el 7 de agosto del 2000.
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Ley de Migraciones Con la presente norma se busca DL 1350 publicado el 7 de enero de 2017
D.L. N° 1350y su brindar un marco legal al tema de en el Diario Oficial EI Peruano. Su
Reglamento migratorio del PerG abarcando reglamento publicado por medio del

diversos puntos (en los cuales también  Decreto Supremo N° 007-2017-IN el 27

se considera a la nifiez) el Decreto de marzo de 2017.

Legislativo cuenta con 66 articulos.

Su reglamento al desarrollar de forma

mas detallada cada punto se compone

de 230 articulos

Fuente: Elaboracién propia

Ante lo planteado en la Tabla 4, resaltamos que existe un amplio nimero de
instrumentos legales a nivel internacional que, aun no tratando especificamente los
derechos de la nifiez, hacen una referencia a ello. Este hecho, nos permite observar en
primera instancia la importancia que posee esta poblacidn, y la proteccion especial a sus
derechos.

Ahora bien, siendo méas especificos en el analisis, notamaos una similitud en el
enfoque de ambas Declaraciones tanto la “Universal de Derechos Humanos” como la de
“Derechos y Deberes del Hombre", enunciando la proteccion de la nifiez acompafiado
siempre de la maternidad, o como parte del grupo familiar siendo referidos como “hijos”

en la Convencion de trabajadores migratorios.

En cambio, en el Pacto de Derechos Econémicos y Sociales notamos en su
redaccion el uso de los términos “ninos” y la inclusién de “adolescentes”, haciendo
énfasis en la necesidad de proteccidn, si bien sélo en los ambitos justamente de caracter
econdmicos y sociales, se encuentra un poco mas encaminado hacia la vision de la
Convencion de los Derechos del Nifio donde como sabemos es el reconocimiento
absoluto del nifio como sujeto de derecho y lo saltante es que en este instrumento hace

énfasis en la participacion y obligaciones de los Estados hacia la nifiez.

Asimismo, mencionamos un par de instrumentos complementarios ya que tanto
una Opinion Consultiva como una Observacion General son interpretaciones o
comentarios recogidos de importantes drganos juridicos sin poseer caracter vinculante;
sin embargo son valiosas guias y directrices; como en este caso que en ambas a diferencia
de los demas instrumentos de forma especifica abordan la situacion de la infancia
migrante apelando a los Estados al respeto de sus derechos humanos y garantizar

proteccién a pesar de una condicion legal migratoria.
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Finalmente, los instrumentos normativos nacionales reconocen a los nifios como
sujeto de derechos tal cual es mencionado en la Convencion y en la legislacién migratoria
peruana se les reconoce como grupo vulnerable para la proteccion de sus derechos, y
justamente para que ello pueda darse se requiere seguir determinados estandares en favor
de la misma infancia, los cuales de forma mas detallada desarrollaremos en el siguiente

punto.

3.2. Estandares de la nifiez

3.2.1. Principio de lgualdad y No Discriminacion

Iniciamos con uno de los principios mas transversales y relevantes como bien
sefiala el autor Edward Jesus Pérez (2016): “Todo el sistema de proteccion de derechos
humanos se fundamenta en la igualdad y no discriminacion: las personas justamente por
su condicion de ser personas, sin distincion, cuentan con los mismos derechos humanos”
(p. 13).

Dicho esto, para conceptualizar de una manera mas detallada, la Comision

Interamericana de Derechos Humanos (2019) refiere:

La Comision ha destacado las distintas concepciones del derecho a la igualdad y la no
discriminacion. Una concepcion se relaciona a la prohibicion de diferencia de trato arbitraria —
entendiendo por diferencia de trato toda distincion, exclusion, restriccién o preferencia — y otra
es la relacionada con la obligacion de crear condiciones de igualdad real frente a grupos que han
sido histéricamente excluidos y se encuentran en-mayor riesgo de ser discriminados. (CIDH,
2019, parr. 7)

Asi también, la propia Comisién mencionada no es ajena a reconocer que los
nifios, nifias y adolescentes se ven expuestos a escenarios de discriminacion dejando
sentado en su Informe OEA/SER.L/V/II del 11 de noviembre de 2015 lo siguiente:

Asi mismo, la Comision también se ha referido a la estigmatizacion de determinados grupos de
nifios y adolescentes en base a su condicion socioecondmica, su origen étnico, situaciones de
vulnerabilidad en las que éstos puedan encontrarse, y visiones estereotipadas y subjetivas
asociadas a su apariencia 0 comportamiento, entre otros aspectos. Estos nifios, nifias y

adolescentes estdn mucho méas expuestos a sufrir diversas formas de violencia y a ver sus
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derechos vulnerados, ya sea por parte de particulares o del propio Estado y sus agentes. (CIDH,
2015, parrafo 123)

Cabe precisar, que dentro de todo lo sefialado, quien juega un papel crucial para

lograr una aplicacién efectiva del principio en cuestion es el Estado y para ello la Corte

Interamericana de Derechos Humanos en su Opinion Consultiva del 24 de noviembre de

2017 hace gran énfasis en su papel:

61. (...) Los Estados deben abstenerse de realizar acciones que de cualquier manera vayan

dirigidas, directa o indirectamente, a crear situaciones de discriminacion de jure o de facto. La

jurisprudencia de la Corte también ha indicado que, en la actual etapa de la evolucion del derecho

internacional, el principio fundamental de igualdad y no discriminacién ha ingresado en el

dominio del ius cogens. Sobre él descansa el andamiaje juridico del orden publico nacional e

internacional y permea todo el ordenamiento juridico. (p. 32).

Al respecto, siendo este principio de caracter imperativo ningun Estado puede

ser ajeno a ello, siendo respaldado por instrumentos normativos internacionales y propios

de caréacter interno de cada Estado, como podremos apreciar en la siguiente Tabla:

Tabla 5

El principio de igualdad y no discriminacion: instrumentos normativos

Instrumento Legal

Legislacion

Declaracion
Universal de

Derechos Humanos

Art.7: Todos son iguales ante la ley y tienen, sin distincion, derecho a igual
proteccion de la ley. Todos tienen derecho a igual proteccién contra toda
discriminacion que infrinja esta Declaracion y contra toda provocacion a tal

discriminacién.

Pacto Internacional
de Derechos
Econdmicos, Sociales

y Culturales

Art.3: Los Estados Partes en el presente Pacto se comprometen a asegurar a los
hombres y a las mujeres igual titulo a gozar de todos los derechos econémicos,

sociales y culturales enunciados en el presente Pacto.

Declaracion
Americana de
Derechos y Deberes

del Hombre

Art.2: Todas las personas son iguales ante la Ley y tienen los derechos y deberes
consagrados en esta declaracion sin distincion de raza, sexo, idioma, credo ni otra

alguna.

Convencioén
Internacional sobre
Eliminacion de Todas

las Formas de

Art.2: Los Estados partes condenan la discriminacion racial y se comprometen a
seguir, por todos los medios apropiados y sin dilaciones, una politica encaminada
a eliminar la discriminacion racial en todas sus formas y a promover el
entendimiento entre todas las razas (...)

Art 5 inciso a):
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Discriminacion

Racial

a) El derecho a la igualdad de tratamiento en los tribunales y todos los demas

organos que administran justicia (...)

Convencion
Internacional

Sobre Proteccion de
Todos los
Trabajadores
Migratorios y de sus

Familiares

Art.7: Los Estados Partes se comprometeran, de conformidad con los
instrumentos internacionales sobre derechos humanos, a respetar y asegurar a
todos los trabajadores migratorios y sus familiares que se hallen dentro de su
territorio o sometidos a su jurisdiccion los derechos previstos en la presente
Convencién, sin distincion alguna por motivos de sexo, raza, color, idioma,
religién o conviccién, opinidn politica o de otra indole, origen nacional, étnico o
social, nacionalidad, edad, situacién econdmica, patrimonio, estado civil,

nacimiento o cualquier otra condicion.

Convencién sobre los

Derechos del Nifio

Art.2: 1. Los Estados Partes respetaran los derechos enunciados en la presente
Convencidn y asegurardn su aplicacion a cada nifio sujeto a su jurisdiccion, sin
distincion alguna, independientemente de la raza, el color, el sexo, el idioma, la
religion, la opinidn politica o de otra indole, el origen nacional, étnico o social, la
posicién econémica, los impedimentos fisicos, el nacimiento o cualquier otra
condicion del nifio, de sus padres o de sus representantes legales. 2. Los Estados
Partes tomaran todas las medidas apropiadas para garantizar que el nifio se vea
protegido contra toda forma de. discriminacion o castigo por causa de la
condicién, las actividades, las opiniones expresadas o las creencias de sus padres,

0 sus tutores o de sus familiares

Cdbdigo de Nifios,
Nifias y
Adolescentes,
normativa nacional

peruana

Art.3: Igualdad de oportunidades. Para la interpretacion y aplicaciéon de este
Cadigo se debera considerar la igualdad de oportunidades y la no discriminacion

a que tiene derecho todo nifio y adolescente sin distincién de sexo.

Decreto Legislativo
de Migraciones 1350,
normativa nacional

peruana

Articulo.8: Principio de no discriminacion El Estado promueve la abolicion de
todo tipo discriminacion y la eliminacion de todo tipo de prejuicio en materia

migratoria y rechaza de manera especial la xenofobia y el racismo

Fuente: Elaboracién propia

Se aprecia en la Tabla 5, tanto en la Declaracion Universal de Derechos

Humanos como en la Declaracion Americana de Derechos y Deberes del Hombre, que

los articulos inician de la misma manera remarcando como idea central la igualdad de

toda persona ante la ley, con la salvedad que en la segunda Declaracion especifica algunos

aspectos sobre los cuales no se hara distincion; a lo cual en las Convenciones de

Trabajadores Migratorios y sobre Derechos del Nifio suman mas variantes en los que para

este tema destacan: “el origen nacional, étnico o social, nacionalidad”.
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Por otro lado, la legislacion nacional en el Cddigo de Nifios, Nifias y
Adolescentes posee un enfoque distinto con una orientacion a lograr una realidad
“equitativa” al abordar la igualdad de oportunidades. Ademads, cabe resaltar
especialmente que en la normativa migratoria de manera expresa muestra como postura

el rechazo a la xenofobia, una realidad que es bueno sea evidenciada.

Dicho esto, para concluir con este punto apreciamos que los instrumentos
juridicos de los mas relevantes en el sistema universal incluyen este estandar, si bien cada
uno con su propio enfoque, la esencia es comdn en todos y su finalidad evidenciar la
responsabilidad y rol que debe asumir cada Estado para promover la ansiada “igualdad”

y prevenir la ain existente discriminacion.

3.2.2. Derecho de Acceso a la Justicia

Este derecho se vincula estrechamente con el anterior al ser todos iguales ante la
ley, desencadena el poder acudir justamente al sistema juridico que establece las normas

y se encarga de administrar justicia. Aclaran y exponen Birgin y Gherardi (2012):

El acceso a la justicia comprende el derecho a reclamar por medio de los mecanismos
institucionales existentes en una comunidad, la proteccion de un derecho. Esto implica el acceso
a las instituciones administrativas y judiciales competentes para resolver las cuestiones que se

presentan en la vida cotidiana de las personas. (p. 14)

Ahondando un poco més, autores muy entendidos en el tema como Cappeletti y
Garth (1996) identificaron que este derecho posee dos propositos fundamentales: el
primero lograr que el sistema de justicia sea cercano y se encuentre al servicio de la
sociedad para que cada persona como sujeto de derecho pueda acceder a ella, y segundo
garantizar resultados justos tanto en casos individuales como colectivos lo que implica
qgue exista un debido proceso, que no existan preferencias de ningun tipo, no

obstrucciones en el sistema, etc.

Sin embargo, en la realidad, sabemos que las personas con carencias econdmicas
0 pertenecientes a grupos sociales vulnerables presentan muchas dificultades para ser
atendidos dentro del sistema. En ese sentido, ¢nos hemos puesto a pensar si los NNAS

presentan dificultades en el ejercicio del mencionado derecho?, ante lo cual las autoras
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Rodriguez, Roman y Escorial (2012) en una publicacion de Save The Children expresan

lo siguiente:

Los nifios y las nifias necesitan acudir o se enfrentan al sistema de justicia por diferentes razones
y circunstancias personales y legales. El acceso a la justicia de los nifios y las nifias deberia
constituir siempre una garantia para el respeto y la realizacion de sus derechos. Sin embargo,
demasiado a menudo en su relacidn con los sistemas judiciales, nifios y nifias experimentan
situaciones de desproteccion en gran parte debido al desconocimiento de los derechos de la
infancia por parte de los operadores juridicos, asi como a la falta de recursos especializados y
adecuados para dar respuesta a situaciones judiciales en las que intervienen nifios, ya sea en
condicion de victimas o testigos de un delito, como infractores de la ley, en casos de crisis

matrimoniales 0 de desamparo o con respecto a las leyes de extranjeria, entre otras situaciones.
(p. 15)

Respaldando ello en el Informe de la Alta Comisionada de las Naciones Unidas
para los Derechos Humanos del 16 de diciembre del 2013 (A/HRC/25/35), se desarrolla
en su tercer apartado los obstaculos al acceso de los nifios a la justicia de una forma
concisa y real; realizando una importante precision y es que existen dentro de la infancia
nifios con mayor vulnerabilidad entre los cuales se considera a los NNAS migrantes; todo

ello en las siguientes lineas:

La complejidad de los sistemas de justicia hace que sean dificiles de entender para los nifios.
Con frecuencia los nifios desconocen sus derechos y la existencia de servicios, y carecen de
informacion sobre los lugares a los que pueden acudir o las personas a las que pueden llamar
para recibir asesoramiento y asistencia. Ademas, la legislacion y los procedimientos relativos al
trato y la participacion de los nifios-en los procesos, ya sean penales, administrativos o civiles,
no suelen estar adaptados a sus derechos y necesidades y pueden incluso discriminarlos en razén

de su edad y género.

Mientras que las dificultades mencionadas afectan a muchos nifios, algunos grupos tropiezan con
obstaculos adicionales para acceder a la justicia; entre ellos figuran (...) los nifios en situaciones
de conflicto y los nifios solicitantes de asilo y migrantes. Estos menores suelen verse expuestos
a multiples formas de estigmatizacion y discriminacién, por motivos de sexo, discapacidad, raza,
etnia, color, idioma, religién, origen nacional o social, posicion econémica, nacimiento u otra
condicién. (A/HRC/25/35; 2013, parrafos 14 y 17).

En vista de la cita, queremos destacar su énfasis en remarcar diferentes aspectos:

por un lado, los afectados, “los nifios”, quienes no dejan de serlo y al carecer de un grado
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de madurez no comprenden los diversos procesos que hasta para un adulto resultan

complejos y sumado a caracteristicas que puedan poseer se ven expuestos a sufrir

discriminacion. Por otro lado, se evidencia que los actores dentro del sistema del Estado

en diversos niveles no amoldan los procedimientos para que la nifiez pueda recurrir a ellos

como toda persona y ciudadanos que son; ya que juridicamente se establece lo siguiente:

Tabla 6

Legislacion sobre Derecho de acceso a la justicia

Instrumento Legal

Legislacién

Declaracién Universal de
Derechos Humanos

Art.8: Toda persona tiene derecho a un recurso efectivo ante los tribunales
nacionales competentes, que la ampare contra actos que violen sus derechos
fundamentales reconocidos por la constitucién o por la ley.

Declaracién Americana
de Derechos y Deberes
del Hombre

Art. 18: Toda persona puede ocurrir a los tribunales para hacer valer sus
derechos. Asimismo, debe disponer de un procedimiento sencillo y breve
por el cual la justicia lo ampare contra actos de la autoridad que violen, en
perjuicio suyo, alguno de los derechos fundamentales consagrados
constitucionalmente.

Convencién
Internacional sobre
Eliminacion de Todas las
Formas de
Discriminacién Racial

Art.6: Los Estados partes aseguraran a todas las personas que se hallen bajo
su jurisdiccion, proteccion y recursos efectivos, ante los tribunales
nacionales competentes y otras instituciones del Estado, contra todo acto de
discriminacion racial que, contraviniendo la presente Convencion, viole sus
derechos humanos y libertades fundamentales, asi como el derecho a pedir
a esos tribunales satisfaccion o reparacion justa y adecuada por todo dafio
de que puedan ser victimas como consecuencia de tal discriminacion.

Convencion
Internacional

Sobre Proteccion de
Todos los Trabajadores
Migratorios y de sus
Familiares

Art.18:

1. Los trabajadores migratorios y sus familiares tendran iguales derechos
que los nacionales del Estado de que se trate ante los tribunales y las cortes
de justicia. Tendran derecho a ser oidos publicamente y con las debidas
garantias por un tribunal competente, independiente e imparcial, establecido
por la ley, en la substanciacion de cualquier acusacion de caracter penal
formulada contra ellos o para la determinacién de sus derechos u
obligaciones de caracter civil.

2. Todo trabajador migratorio o familiar suyo acusado de un delito tendra
derecho a que se presuma su inocencia mientras no se pruebe su culpabilidad
conforme a la ley.

3. Durante el proceso, todo trabajador migratorio o familiar suyo acusado
de un delito tendra derecho a (...) garantias minimas (...).

Convencion sobre los
Derechos del Nifio

Art 37: d) Todo nifio privado de su libertad tendra derecho a un pronto
acceso a la asistencia juridica y otra asistencia adecuada, asi como derecho
a impugnar la legalidad de la privacion de su libertad ante un tribunal u otra
autoridad competente, independiente e imparcial y a una pronta decisién
sobre dicha accién.

Cobdigo de Nifios, Nifias
y Adolescentes,
normativa nacional
peruana

Titulo Preliminar, Art. 10: El Estado garantiza un sistema de administracion
de justicia especializada para los nifios y adolescentes. Los casos sujetos a
resolucidn judicial o administrativa en los que estén involucrados nifios o
adolescentes seran tratados como problemas humanos.

Reglamento del Decreto
Legislativo de
Migraciones 1350,
normativa nacional
peruana

Articulo. 9:

9.1. El Poder Judicial y el Ministerio Publico garantizan a la persona
extranjera el acceso a los servicios de justicia, sin discriminacién por motivo
de su situacion migratoria.

9.2. La Policia Nacional del Peru se encuentra en la obligacion de recibir la
denuncia gue efectle cualquier persona extranjera, disponiendo medidas de
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proteccion especial para casos de personas extranjeras que se encuentren en
situacion de vulnerabilidad.

9.3. El Ministerio de Justicia y Derechos Humanos establece las medidas
para garantizar a la persona extranjera el acceso a los servicios de defensa
publica conforme a las normas de la materia.

Fuente: Elaboracién propia

Frente a la Tabla 6 presentada, evidenciamos que en la mayoria de los
instrumentos juridicos citados no existe la consideracion del derecho de acceso a la
justicia en la infancia de manera particular, y en los instrumentos que si los abordan de
manera especifica tanto en la Convencion de Derechos del Nifio y el Codigo de Nifios,
Nifias y Adolescentes en la normativa peruana poseen un enfoque que abarca solo al
sector de la infancia infractora.

Sin embargo, la Declaracion Americana de Derechos y Deberes del Hombre
brinda en dos palabras caracteristicas importantes que se requieren en un proceso, las
cuales son “sencillo’’ y “breve”, aspectos que para la infancia serian de mucha ayuda si
Se pone en practica ya que, si bien de forma tedrica y con reconocimiento juridico “todas
las personas pueden acceder a la justicia”, pasa desapercibido las barreras y dificultades

de poblaciones vulnerables como la nifiez.

3.2.3. Derecho a Expresar su Opinion libremente y ser Escuchado

Este derecho en primer lugar, implica una vinculacién clave a la “participacion”
como bien se encuentra sefialado en el articulo 12 de la Convencion, sobre ello justamente
Cecilio Adorna (1998) detalla que “la participacion no es sélo un principio fundamental
de la Convencion sobre los Derechos del Nifio, sino también una condicién sine qua non
para el fortalecimiento y legitimacion de toda democracia. Y toda democracia, para dejar

de ser simbdlica, tiene que dejarse permear por la opinidn y expresion.” (p.7).

Acotando a la cita en cuestion direccionandolo a la nifiez la autora Anabella J.
Del Moral Ferrer (2007) expone que “dentro del amplio espectro de posibilidades que
presenta la participacion como fendmeno de multiples facetas, el derecho a opinar, se
concibe como la via a la cual todo nifio debe tener acceso para que los adultos conozcan
de diferentes maneras su interior a un pequefio individuo capaz de pensar y de actuar para

producir cambios favorables en su entorno.” (p. 74-75).
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Por otro lado, para ahondar sobre el derecho expuesto se encuentra como fuente

la Observacion General N° 12 del afio 2009 donde el Comité de Derechos del Nifio precisa

que:

El nifio tiene el derecho de expresar su opinion libremente. Libremente significa que el nifio
puede expresar sus opiniones sin presion y puede escoger si quiere o no ejercer su derecho a ser
escuchado. Libremente significa también que el nifio no puede ser manipulado ni estar sujeto a
una influencia o presion indebidas. Libremente es ademéas una nocion intrinsecamente ligada a
la perspectiva propia del nifio: el nifio tiene el derecho a expresar sus propias opiniones y no las

opiniones de los demés. (CDN, 2009, apartado 22).

Dentro de dicha Observacion, se realiza un importante aporte brindando un

analisis amplio del articulo 12 de la Convencion, con un enfoque incluyente a grupos mas

vulnerables dentro de la nifiez:

La préactica de la aplicacién del articulo se refiere a una amplia gama de asuntos, como la salud,
la economia, la educacién o el medio ambiente, que son de interés no solamente para el nifio
como individuo sino también para grupos de nifios y para los nifios en general. Por consiguiente,
el Comité siempre ha interpretado la participacion de manera amplia para establecer
procedimientos no solo para nifios considerados individualmente y grupos de nifios claramente
definidos, sino también para grupos de nifios, como los nifios indigenas, los nifios con
discapacidades o los nifios en general, que resultan afectados directa o indirectamente por las
condiciones sociales, econdmicas o culturales de la vida en su sociedad. (CDN, apartado 87).

A la luz de la cita, identificamos que dentro del grupo de nifios “afectados” se

encontrarian los nifios, nifias y adolescentes migrantes venezolanos quienes por una

mezcla de factores como su realidad politica, carencias econémicas, inseguridad, etc, se

han visto obligados a ser parte de una realidad distinta, en la cual por su condicion

migratoria, documentacion o “falta de”, irregularidad de sus propios padres pueden verse

implicados en procedimientos administrativos, en los que por derecho podrian ser

participes opinando y siendo oidos.

Al respecto veamos qué nos exponen los instrumentos normativos en la siguiente

Tabla (Tabla 7):
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Tabla 7

Derecho a expresar su opinién libremente y ser oido: instrumentos normativos

Instrumento Legal

Legislacién

Declaracién Universal de
Derechos Humanos

Art.19: Todo individuo tiene derecho a la libertad de opinién y de
expresion (...).

Declaracion Americana de
Derechos y Deberes del
Hombre

Art.4: Toda persona tiene derecho a la libertad de investigacion, de
opinion, y de expresion (...).

Convencién Internacional
Sobre Proteccién de Todos
los Trabajadores
Migratorios y de sus
Familiares

Art.13: 1. El derecho de opinién de los trabajadores migratorios y sus
familiares no sera objeto de injerencia alguna.

Convencién sobre los
Derechos del Nifio

Art.12: 1. Los Estados Partes garantizaran al nifio que esté en condiciones
de formarse un juicio propio el derecho de expresar su opinion 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.

2. Con tal fin, se dard en particular al nifio oportunidad de ser escuchado,
en todo procedimiento judicial 0. 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.

Cdbdigo de Nifos, Nifias y
Adolescentes, normativa
nacional peruana

Art.9: El nifio y el adolescente'que estuvieren en condiciones de formarse
sus propios juicios tendran derecho a expresar su opinion libremente en
todos los asuntos que les afecteny por los medios que elijan, incluida la
objecién de conciencia, y a que se tenga en cuenta sus opiniones en
funcion de su edad y madurez.

Fuente: Elaboracion propia

Apreciamos cdmo en la mayor parte de instrumentos, en especial los de &mbito

internacional se expone de una forma genérica sin mayor desarrollo el derecho a la

opinién y expresion; es eminentemente un reconocimiento del derecho en si.

Contrastando ello, se encuentra la excepcion con la “Convencién sobre los

derechos del Nino” que aporta al derecho de opinar que sera de manera libre, asi como

también es el Unico que de forma expresa desarrolla el derecho a ser escuchado.

Finalmente, en el dmbito nacional solo se hace referencia al derecho de

expresarse de los nifios en el Codigo de Nifios, Nifias y Adolescentes, pero precisa la

importancia de la edad y madurez para considerar la opinion brindada; lo cual nos refleja

que este derecho posee mas elementos y aspectos a considerar para la infancia y aln mas

para la migrante.
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3.2.4. El principio a la No Devolucién

A diferencia de los estandares anteriores, este es uno que calza especialmente
con la poblacion migrante y hasta podriamos sefialar que puntualmente se le asocia en
mayor medida a la poblacion de “refugiados o solicitantes de refugio”. Sin embargo,
consideramos puede ser utilizado en favor de la nifiez migrante ya que de forma extensiva
se verian incluidos en el numeral 8 del art. 22 de la Convencion Americana de Derechos

Humanos que sefala:

En ningln caso el extranjero puede ser expulsado o devuelto a otro pais, sea 0 no de origen,
donde su derecho a la vida o a la libertad personal esta en riesgo de violacion a causa de raza,

nacionalidad, religion, condicién social o de sus opiniones politicas.

Hay coincidencia plena con la Corte Interamericana de Derechos Humanos
CIDH en el Caso Familia Pacheco Tineo vs. Estado Plurinacional de Bolivia, Sentencia
de 25 de noviembre de 2013, Serie C N° 272; se remarca que laaplicacion del mencionado
principio debe darse independientemente del status migratorio que la persona migrante
pueda tener, ya que la esencia es garantizar su proteccion en integridad; lo manifiesta asi:

(...) En el sistema interamericano se ha llegado a reconocer el derecho de cualquier persona
extranjera, y no solamente a los asilados o refugiados, a la no devolucion indebida cuando su
vida, integridad y/o libertad (e incluso formas del derecho al debido proceso) estén en riesgo de
violacion, sin importar su estatuto legal o condicién migratoria en el pais en que se encuentra.
En consecuencia, cuando un extranjero alegue ante un Estado un riesgo en caso de devolucion,
las autoridades competentes de ese Estado deberan, al menos, entrevistar a la persona y realizar
una evaluacion previa o preliminar, a efectos de determinar si existe 0 no ese riesgo en caso de
expulsion, lo cual implica respetar las garantias minimas referidas. (CIDH, 2013, Serie C N°
272, p.4).

Por otro lado, enfocandonos solo en la infancia, este tema saca a luz la
problematica de nifios migrantes no acompafados o separados de su familia en riesgo de
ser expulsados del pais en el que deberia ser de “acogida”; ante ello el Comité de los
Derechos del Nifio recalca el papel que juegan los Estados en el respeto de derechos

fundamentales y a la Convencion de 1951 sobre los refugiados manifestando lo siguiente:

Asimismo, en cumplimiento de las obligaciones resultantes de la Convencion, los Estados no

trasladaran al menor a un pais en el que haya motivos racionales para pensar que existe un peligro
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real de dafio irreparable para el menor, por ejemplo, pero no sélo, del tipo de los contemplados
en los articulos 6 y 37 de la Convencion, sea en el pais hacia el que se efectuaré el traslado, sea
a todo pais al que el menor pueda ser ulteriormente trasladado. (....)

La evaluacion del riesgo de dichas violaciones graves deberd efectuarse teniendo en cuenta la
edad y el género y tomando asimismo en consideracién, por ejemplo, las consecuencias
particularmente graves para los menores que presenta la insuficiencia de servicios alimentarios

o0 sanitarios. (CDN, 2005, Observacién General 6, parr. 27).

Todo lo expuesto, cuenta con una base juridica que, aungque no es cuantiosa

amerita ser visibilizada. A continuacion la presentamos:

Tabla 8
Principio de No Devolucién

Instrumento Legal

Resefia

Ratificacion del Peru

Mencioén a la Nifez

Convencioén
Americana sobre
Derechos Humanos

Pactada en San
José, Costa Rica,
el 22 de
noviembre de
1969.

Entra en vigor el
18 de julio de
1978, de acuerdo a
su Articulo 74.2
de la Convencion.

Suscrita el 27 de julio
de 1977, aprobada por
D.L N° 22231,
publicado el 12 de
julio de 1978.
Ratificada por la
Décimo Sexta
Disposicién General y
Transitoria de la
Constitucidn Politica
de 1979.

Art 22. Inciso 8:

8. En ningun caso el extranjero
puede ser expulsado o devuelto a
otro pais, sea 0 no de origen,
donde su derecho a la vida o a la
libertad personal esta en riesgo de
violacion a causa de raza,
nacionalidad, religién, condicién

Convencién contra
la Tortura y otros
Tratos o Penas
Crueles, Inhumanos
o Degradantes

Adoptada y
abierta a la firma,
ratificacion y,
adhesion porla
Asamblea General
de las Naciones
Unidas,
Resolucién N°
39/46, 10 de
diciembre de
1984,

Vigente del 26 de
junio de 1987, de
conformidad con

Suscrita el 29 de mayo
de 1985, aprobada por
Resolucion
Legislativa N° 24815,
publicada el 25 de
mayo de 1988.

social 0 de sus opiniones
politicas.
Art. 3. Inciso 1:

Ningun Estado Parte procederd a
la expulsién, devolucion o
extradicion de una persona a otro
Estado cuando haya fundadas
para creer que estaria en peligro
de ser sometida a tortura.

su Art. 27°
Convencién sobre Adoptada en Suscrita el 21 de Art 33. Inciso 1:
el Estatuto de Ginebra, Suiza, el  diciembre de 1964. Ningun Estado Contratante podra,
Refugiados 28 de julio de por expulsion o devolucién, poner
1951 por la en modo alguno a un refugiado en

Conferencia de
Plenipotenciarios
sobre el Estatuto
de los Refugiados
y de los
Apétridas, ONU.
Vigente: 22 de
abril de 1954, de
conformidad con
el Art. 43 Serie

las fronteras de los territorios
donde su vida o su libertad peligre
por causa de su raza, religion,
nacionalidad, pertenencia a
determinado grupo social, o de
sus opiniones politicas (...).
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Tratados de
Naciones Unidas,

N° 2545, Vol.

189, p. 137.
Reglamento del Si bien no hay un articulo que haga desarrollo del principio, este es mencionado
Decreto Legislativo  en un solo articulo en el compendio normativo de la siguiente manera:
de Migraciones En el ejercicio del control migratorio, MIGRACIONES podra efectuar las
1350 siguientes acciones: a) Admitir o impedir el ingreso o salida del territorio

nacional, segln las disposiciones contenidas en la normativa vigente, debiendo
respetarse el Principio de No Devolucion y no rechazo en frontera (...).

Ley del Refugiado ~ Art5, inciso 1

27891 5.1 Toda persona que invoque la condicion de refugiado, puede ingresar a
territorio nacional, no pudiendo ser rechazada, devuelta, expulsada, extraditada o
sujeta a medida alguna que pueda significar su retorno al pais donde su vida,
integridad o su libertad estén amenazadas por las razones sefialadas en el Articulo
3 de la presente Ley.

Fuente: Elaboracién propia

En la Convencion Americana sobre Derechos Humanos se desarrolla la idea
central de la no devolucion con énfasis en la proteccion al derecho a la vida y libertad
personal y en presentar diferentes riesgos a los cuales el extranjero puede estar expuesto,
en comparacion de las convenciones mencionadas en el cuadro donde lo més saltante que

remarcan es el papel del Estado.

Cabe resaltar, que tanto en la “Convencion contra la tortura y otros tratos o penas
crueles, inhumanos o degradantes™ y la “Convencion sobre el Estatuto de los refugiados”

99 ¢¢

utilizan los términos “estados partes” “estados contratantes” apelando a 10 vinculante y
exigible que son las acciones de los paises que conforman las convenciones, siendo
responsables de los extranjeros que lleguen a sus territorios. Ante ello, el Pert como pais
firmante dentro de un articulo de su reglamento menciona el respeto de la normativa al

principio de “no devolucion”.

Para cerrar, como se explicé al inicio, este principio merece ser respetado no
solo para la proteccion de nifios solicitantes de refugio o refugiados; sino que debe ser
extensiva con NNAS migrantes sin importar sus condiciones ya que aqui debe
preponderarse el ya desarrollado “interés superior del nifio”. Sin embargo, en nuestra
legislacion migratoria peruana podrian hacerse mejoras y esfuerzos para brindar un mayor

desarrollo e importancia al principio en cuestion.
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3.2.5. El Derecho ala Vida

Por ultimo, desarrollaremos este derecho el cual es la base solida para que los
anteriores puedan darse: el derecho a la vida, aquel que se encuentra tipificado en el
articulo 3 de la Declaracion Universal de Derechos Humano expresando que: “Todo
individuo tiene derecho a la vida, a la libertad y a la seguridad de su persona”, entre otras

definiciones similares en diversos instrumentos juridicos.

Sin embargo, queremos enfatizar que este derecho no solo hace referencia a la
facultad de “existir” en esta tierra, sino que un elemento clave es que poseemos dignidad
ya que como bien es precisado en una publicacién del Instituto para la Investigacion
Educativa y el Desarrollo Pedagdgico, IDEP de Bogota y la Universidad Distrital
Francisco José de Caldas (2015): “Es precisamente la dignidad lo que se encuentra en la
base de toda persona, pues la blinda moral y juridicamente de los dafios que otros puedan

cometerle” (p. 25).

Partiendo de esto, podriamos afirmar que todos poseemos el derecho a una “vida
digna”, si bien no existe un concepto establecido y ain més complejo es que sea una
realidad para un gran sector de la poblacién; imaginemos cuanto mas lo es para la
poblacién que es nuestro objeto de investigacion como los NNAS, ante ello la autora

Maria Luisa Serra (2011) afiade lo siguiente:

Es necesario un sustrato de bienestar a cargo del Estado para todas las personas. Cuando
adherimos a la teoria 0 concepcion social de libertad estamos hablando que el derecho a la vida
se traduce como el derecho a vivir la vida con dignidad (...) Se requiere una constante lucha
contra la pobreza y desigualdades, ésta debe comenzar por respetar el derecho del nifio el interés
superior que lo envuelve cuyo valor es supremo 'y la colisién con otros derechos no existe cuando

nos referimos a él. (p. 230)

Una vinculacién que encontrariamos hacia la “vida con dignidad” mencionada
seria gozar de condiciones Optimas para poder vivir y desarrollarte como ser humano; y
en el caso de la nifiez ello es vital, por lo tanto, esta estipulado en el articulo 27 de la
Convencién de los Derechos del Nifio el cual en su inciso 1 sefala que: “Los Estados
Partes reconocen el derecho de todo nifio a un nivel de vida adecuado para su desarrollo

fisico, mental, espiritual, moral y social.”
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Respaldando ello, la Corte Interamericana de Derechos Humanos en el Caso de

los “Nifios de la Calle” (Villagran Morales y otros) Vs. Guatemala en la sentencia de 19

de noviembre de 1999 remarca en su apartado 144 lo siguiente:

(...) En esencia, el derecho fundamental a la vida comprende, no sélo el derecho de todo ser

humano de no ser privado de la vida arbitrariamente, sino también el derecho a que no se le

impida el acceso a las condiciones que le garanticen una existencia digna. Los Estados tienen la

obligacidn de garantizar la creacion de las condiciones que se requieran para que no se produzcan

violaciones de ese derecho basico y, en particular, el deber de impedir que sus agentes atenten

contra él.

Ademas, otro aporte de dicha sentencia es determinar que una ausencia de “vida

digna” puede generar especificamente que un nifio o nifia un (revisar) impedimento

usando sus términos del: “pleno y armonioso desarrollo de su personalidad” y una

afectacion directa en su proyecto de vida, esto abarca a toda la infancia no solo a los

“nifos de la calle”, podriamos asociarlo a la realidad de los NNAS migrantes.

Afadiendo a todo lo presentado anteriormente es relevante presentar el aspecto

netamente juridico recogido en algunos de los méas saltantes instrumentos legales, en la
siguiente Tabla (Tabla 9):

Tabla 9
El derecho a la vida

Instrumento Legal

Legislacion

Declaracion Universal de

los Derechos Humanos

Art.3: Todo individuo tiene derecho ala vida, a la libertad y a la seguridad
de su persona.

Declaracion Americana
de Derechos y Deberes

del Hombre

Art. 1: Todo ser humano tiene derecho a la vida, a la libertad y a la seguridad
de su persona.

Convencién
Internacional sobre la
Proteccidn de todos los
Trabajadores y sus

Familiares

Art. 9: El derecho a la vida de los trabajadores migratorios y sus familiares

estara protegido por ley.

Pacto Internacional de
Derechos Econdmicos,

Sociales y Culturales

Art.11, Inc. 1: Los Estados Partes en el presente Pacto reconocen el derecho
de toda persona a un nivel de vida adecuado para si y su familia, incluso
alimentacion, vestido y vivienda adecuados, y a una mejora continua de las
condiciones de existencia. Los Estados Partes tomaran medidas apropiadas

para asegurar la efectividad de este derecho, reconociendo a este efecto la
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importancia esencial de la cooperacién internacional fundada en el libre
consentimiento.

Convencién sobre los Art 27 Inciso 1: Los Estados Partes reconocen el derecho de todo nifio a un
Derechos del Nifio nivel de vida adecuado para su desarrollo fisico, mental, espiritual, moral y
social.

Cadigo de Nifios, Nifias  Art. 1: El nifio y el adolescente tienen derecho a la vida, desde el momento

y Adolescentes, de la concepcion. El presente Codigo garantiza la vida de la concepcion
normativa nacional (...).
peruana Art 4. El nifio y el adolescente tienen derecho a que se respete su integridad

moral, psiquica y fisica y a su libre desarrollo y bienestar.

Fuente: Elaboracién propia

Al respecto, tanto la Declaracion Universal y la Declaracion Americana, poseen
exactamente el mismo contenido en su articulo, encontramos similitud en su percepcion
de la proteccidn de la vida e integridad de la persona con la Convencion Internacional de
Trabajadores Migratorios; y no sélo en el plano internacional sino también con el Codigo
de Nifios, Nifias y Adolescentes peruano que recoge la misma esencia, con la salvedad

que precisan la proteccion de la vida al “concebido”.

No obstante, destacamos que el Pacto Internacional de Derechos Econémicos,
Sociales y Culturales hace referencia a lo que remarcamos en parrafos anteriores el
considerar el derecho a la vida como el marco que involucra una serie de elementos para
alcanzar una “vida digna”, ello complementado con la Convencion sobre Derechos del
Nifio aportando que posee una vinculacion directa en el desarrollo de todos los niveles

del nifo.

Concluyendo con este apartado, los nifios y nifias requieren del disfrute de una
vida digna ya que ello implica un acceso a derechos fundamentales y condiciones

minimas como las que trabajaremos con mayor detalle a continuacion.

3.3. Derechos fundamentales de la nifiez migrante: Salud y Educacion

Landra, César (2017), afirma “los derechos fundamentales son los derechos
béasicos de la persona que se basan en su dignidad y que, a su vez, se constituyen como

fundamento del Estado y de la sociedad en su conjunto” (...) (p.11).
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Tal cual indica la cita, los derechos fundamentales son un marco bastante amplio
ya que abarcan todos los derechos que son inherentes a la persona humana en donde
podriamos mencionar los derechos a la: libertad, igualdad, identidad, etc. Sin embargo,
en este punto abordaremos un subgrupo dentro del mismo, los que la propia Constitucién

Peruana entre otras fuentes denominan “derechos sociales”.

Al respecto, el catedratico Rodriguez Arana (2015) complementa indicando que:
“los derechos sociales fundamentales serian aquellos derechos sociales que precisan
acciones positivas de los poderes publicos para garantizar una vida digna de la condicién

humana. Existen unos derechos fundamentales minimos (...)” (p.116).

Dicho esto, precisamos que en el presente apartado nos enfocaremos solo en los
derechos fundamentales: “salud” y “educacion”, siendo reconocidos en una publicacion
conjunta de instituciones internacionales como dos de los mas saltantes explicando lo
siguiente:

Ser nifio y migrante, a la vez. En este contexto, muchas de las potencialidades y beneficios de

los procesos migratorios pueden verse opacadas por el trato que los nifios y nifias reciben durante

el proceso migratorio, especialmente en el caso de NNA indocumentados y los nifios en situacion
migratoria irregular, quienes estdn expuestos a que se les nieguen derechos como los

relacionados con la privacion arbitraria 'y se les impide o.impida el acceso a la educacion y a los
servicios de cuidados de salud (...). (OIM, ACNUR; UNICEF, 2012, p. 14).

En las siguientes lineas se expondrd cada uno, con sus respectivos elementos
nuevamente con el objetivo de vincularlo con la teméatica de la nifiez y de nuestra

poblacién sujeto de estudio: la nifiez migrante.

3.3.1. Derecho a la Salud

3.3.1.1. Aspecto normativo:

La Constitucién de la Organizacion Mundial de la Salud realizada en la
Conferencia Sanitaria y firmada el 22 de julio de 1946 por representantes de 61 estados
dejo establecido lo esencial que debemos comprender cuando nos referimos a la salud

como derecho, de la siguiente manera:
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La salud es un estado de completo bienestar fisico, mental y social, y no solamente la ausencia

de afecciones o enfermedades.

El goce del grado maximo de salud que se pueda lograr es uno de los derechos fundamentales

de todo ser humano sin distincion de raza, religion, ideologia politica o condicion econémica o

social (...).

A esta definicion de salud se le unen diversas definiciones de los instrumentos

juridicos tanto a nivel internacional como nacional para contar con una mirada mas amplia

al respecto en el siguiente cuadro:

Tabla 10

Instrumentos Legales Internacionales y Nacionales respecto al derecho a la salud

Instrumentos Legales Internacionales

Instrumento Legislacion
Legal
Declaracion Art. 25, Inc. 1: Toda persona tiene derecho a un nivel de vida adecuado que le
Universal de asegure, asi como a su familia, la salud y el bienestar (...).
Derechos
Humanos
Pacto Art. 12, Inc. 1: Los Estados Partes en el presente Pacto reconocen el derecho de

Internacional de
Derechos
Econdmicos,
Sociales y

Culturales

toda persona al disfrute del més alto nivel posible de salud fisica y mental.

Declaracion

Americana de

Art. 11: Toda persona tiene derecho a que salud sea preservada por medidas

sanitarias y sociales, relativas a la alimentacion, el vestido, la vivienda y la

Derechos y asistencia médica correspondientes (...).

Deberes del

Hombre

Convencién Art. 28: Los trabajadores migratorios y sus familiares tendran derecho a recibir

Internacional
Sobre Proteccion
de Todos los
Trabajadores
Migratorios y de
sus Familiares

cualquier tipo de atencién médica urgente que resulte necesaria para preservar su
vida o para evitar dafios irreparables a su salud en condiciones de igualdad de trato

con los nacionales del Estado de que se trate (...).

Convencién sobre
los Derechos del
Nifio

Art. 24, Inc. 1: Los Estados Partes reconocen el derecho del nifio al disfrute del
mas alto nivel posible de salud y a servicios para el tratamiento de las enfermedades
y la rehabilitacién de la salud. Los Estados Partes se esforzaran por asegurar que

ningun nifio sea privado de su derecho al disfrute de esos servicios sanitarios (...).

Instrumentos Legales Complementarios a la Infancia
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Declaracion
Universal de
Derechos

Humanos

4. El Comité entiende que las ideas de “salud y desarrollo” tienen un sentido mas
amplio que el estrictamente derivado de las disposiciones contenidas en los
articulos 6 (Derecho a la vida, supervivenciay desarrollo) y 24 (Derecho a la salud)
de la Convencion. Uno de los principales objetivos de esta Observacién General es
precisamente determinar los principales derechos humanos que han de fomentarse
y protegerse para garantizar a los adolescentes el disfrute del mas alto nivel posible
de salud, el desarrollo de forma equilibrada y una preparacién adecuada para entrar
en la edad adulta y asumir un papel constructivo en sus comunidades y sociedades

en general (...).

Observacion
General N° 14: El
Derecho al
disfrute del mas
alto nivel posible
de salud

1. La salud es un derecho humano fundamental e indispensable para el ejercicio de
los demés derechos humanos. Todo ser humano tiene derecho al disfrute del mas
alto nivel posible de salud que le permita vivir dignamente. La efectividad del
derecho a la salud se puede alcanzar mediante numerosos procedimientos
complementarios, como la formulacién de politicas en materia de salud, la
aplicacion de los programas de salud elaborados por la Organizacién Mundial de

la Salud (OMS) o la-adopcién de instrumentos juridicos concretos (...).

Instrumentos Legales Nacionales

Constitucién

Politica del Peru

Art. 7: Todos tienen derecho a la proteccion de su salud, la del medio familiary la
de la comunidad, asi como el deber de contribuir a su promocién y defensa. La
persona incapacitada para velar por si misma a causa de una deficiencia fisica o
mental tiene derecho al respeto de su dignidad y a un régimen legal de proteccion,
atencion, readaptacion y seguridad.

Art 11: El Estado garantiza el libre acceso a prestaciones de salud y a pensiones, a
traves de entidades publicas, privadas 0 mixtas. Supervisa asimismo su eficaz
funcionamiento.

Codigo del Nifioy
del Adolescente

Art. 21: A laatencién integral de salud. - El nifio y el adolescente tienen derecho a
la atencion integral de su salud, mediante la ejecucion de politicas que permitan su

desarrollo fisico e intelectual en condiciones adecuadas.”

Reglamento de
Ley del
Refugiado N°
27891

Art. 37: Los beneficiarios de esta condicidon seran atendidos en los siguientes
aspectos:

a) La asistencia necesaria para satisfacer sus necesidades vitales basicas, incluida
la provision de alimentos, techo y servicios basicos de higiene y salud, bajo

condiciones de seguridad (...).

Reglamento del
Decreto
Legislativo de
Migraciones N°
1350

Art. 7: Acceso a los servicios de salud
7.1. El Ministerio de Salud dicta las normas y establece las medidas necesarias para
garantizar a la persona extranjera el acceso a los servicios de salud publica, aun en

situacion migratoria irregular.

Fuente: Elaboracién propia
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Ahora bien, notamos que en la “Declaracion Universal de Derechos Humanos”
se aborda el derecho de una forma bastante genérica incluyendo a la salud como un factor
para lograr un nivel de vida adecuado. Aunque en la “Declaracion Americana de
Derechos y Deberes del Hombre” se busca ser mas especificos mencionando elementos
para preservar la salud enfatiza solo el aspecto social, siendo asi ambas declaraciones no

orientan a la salud como un “todo”.

Por el contrario, los instrumentos que poseen un desarrollo que van mas con la
Optica de la mencionada Constitucion de la Organizacién Mundial de Salud, tendriamos
al Pacto Internacional de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales que estipula el
disfrute de salud no solo fisica sino también mental. También, las Observaciones
Generales mencionadas complementan ello resaltando lo ligado que se encuentra el
derecho a la salud como base para el disfrute de otros derechos y el desarrollo de la
persona especialmente en los menores de edad; para lo cual es requerida la aplicacion de

politicas o programas, algo que no es recalcado en otros instrumentos.

En el plano nacional, desde la fuente con mayor jerarquia como la Constitucion
Politica se hace referencia a la proteccion de la salud para un bienestar fisico y social;
mas no uno mental, asi como la intervencién del Estado respecto a brindar atenciones
accesibles de salud para todos. Por parte del Codigo de Nifios y Adolescentes coincide
con la Constitucion en velar por una salud que garantice un desarrollo especialmente en

el plano fisico e intelectual.

Por otro lado, prestando atencién al tema migratorio se evidencia que a pesar de
ser la salud un derecho humano en la “Convencion Internacional sobre la proteccion de
todos los trabajadores migratorios y sus familiares” limita su disfrute cifiéndolo solo a
garantizar la atencion de salud para migrantes en casos de emergencias o aquellas vitales
para preservar su vida. Contrariamente, el reglamento del Decreto Legislativo N° 1350
(Decreto Legislativo de Migraciones- Per() remarca algo muy importante que, sin
importar el status migratorio, todos los migrantes en nuestro pais podran gozar del acceso

a la salud.

Sin embargo, a pesar de la tipificacién, en la realidad siguen existiendo muchos

migrantes con gran dificultad para contar con atencion de servicios de salud; y no solo
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ello, si dentro de este grupo humano nos enfocamos unicamente en la poblacién objeto
de nuestro estudio: nifios y nifias migrantes en situacion administrativa irregular poseen
una afectacion en una etapa de pleno desarrollo y crecimiento ante distintos
impedimentos, ilustrados de forma amplia y clara por las Naciones Unidas (2014)

indicando que:

(...) El temor de los nifios migrantes o de sus padres a ser denunciados, la falta de intérpretes y
el desconocimiento. Muchos nifios en situacidn irregular no estan inscritos en programas para
niflos de familias de bajos ingresos que ofrecen servicios de atenciéon de salud
independientemente de la capacidad de pago por el motivo de que sus padres tienen miedo a ser
denunciados a las autoridades. En algunos paises, el padre o la madre en situacidén irregular
pueden tener dificultades para obtener un certificado de nacimiento de su hijo, lo que también
puede privar al nifio de la atencién de salud. Algunos de los obstaculos méas comunes son los
estrictos requisitos de documentacion, el rechazo injustificado por desconocimiento de los
derechos y el miedo a ser detenidos, en particular en los paises en que los funcionarios publicos
estan obligados a denunciar a los migrantes en situacion irregular. La situacion irregular de los
padres y sus condiciones laborales o econémicas deficientes también pueden afectar a la salud y

el bienestar de los nifios migrantes. (p.53)

Siguiendo lo indicado en la cita, en nuestro pais existen problemas tangibles
respecto a la documentacién como bien se mencion6, ya que por mas que en el articulo
11 de la Constitucion el Estado garantice libre acceso a prestaciones de salud, siendo de
las mas saltantes el SIS (Seguro Integral de Salud) en el que para ser parte del mismo hay

especificaciones que pueden perjudicar a los migrantes en situacion irregular.

En el articulo 76 del Reglamento de la Ley Marco de Aseguramiento Universal
en Salud (Ley N° 29344), establece que:

El Documento Nacional de Identidad-DNI es el documento a partir del cual se reconoce la
condicion de asegurado bajo el AUS siendo el referente para el reconocimiento de la condicién
de asegurado, a los efectos de la prestacion de los servicios de salud. Los padres se encuentran
obligados a registrar a los menores de edad ante RENIEC de acuerdo a legislacion vigente sobre
registro civil. En el caso de extranjeros residentes el documento de identificacion es el Carné de

Extranjeria.

Complementando ello, en la plataforma digital Gnica del Estado Peruano (2021),

para afiliarse al SIS gratuito se requiere no contar con ningln otro seguro y ser parte de
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uno de los grupos estipulados donde se consideran una diversidad de poblaciones, como
menores de 0 a 5 afios, nifios de albergues publicos o privados, etc., haciendo una
precision al final: “Si no cuentas con DNI o Carnet de Extranjeria también podras
inscribirte al SIS Gratuito, pero tu inscripcion solo durara 45 dias (Afiliacion- Directa
Temporal), en los cuales te recomendamos aprovechar para sacar tu DNI o Carné de

extranjeria para poder acceder al SIS Gratuito sin tener que renovarlo”.

Finalmente ante todo lo expuesto, se nos revela la falta de consideracion en la
situacion particular que atraviesan los migrantes en situacion irregular como aquellos
nifios y nifias de 6 afios a mas que no cuentan con los recursos o documentos para la
tramitacion de afiliacion al seguro o la cantidad de adolescentes que siguen siendo nifios
que carecen de carné de extranjeria entre muchos supuestos mas, consecuencia de un

servicio de salud necesitado de estandares sélidos, los cuales veremos a continuacion.

3.3.1.2. Elementos esenciales del Derecho a la Salud y su vinculacion a la migracién

La autora Maria Elena Rodriguez (2016) en su obra justamente Ilamada ¢Qué
conocemos del derecho a la salud? aborda en uno de sus puntos que ante la amplitud y
complejidad de este derecho no solo se debe conocer definiciones sino también
comprender qué conforma este derecho, a los cuales denomina como contenidos

esenciales de la siguiente forma:

La idea de contenidos esenciales da cuenta de cuales son o deben ser los presupuestos basicos
de exigibilidad judicial y efectividad en el plano real, su importancia radica en que da a conocer
qué comprende especificamente el derecho a la salud y que significados se le atribuyen, ya que

desde alli se definen las obligaciones legales y garantias juridicas y politicas (...). (p. 58)

Dicho esto, entre los instrumentos mencionados en el punto anterior la
Observacion General N° 14 (2000) presenta en su punto 12 los elementos esenciales del

derecho a la salud, siendo los mas saltantes los siguientes:

e Disponibilidad. Este elemento remarca la responsabilidad y papel del Estado
para garantizar que dentro del mismo se cuente con la cantidad necesaria de

establecimientos y servicios publicos de salud. Incidiendo, que no solo basta
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con ello, sino también con brindar estos espacios en condiciones éptimas,
contar con profesionales de la salud calificados, medicamentos, y hasta un

factor tan basico como agua potable.

e Accesibilidad. Comprende como bien indica la Observacion el poder acceder
a “establecimientos, bienes y servicios de salud”, siendo compuesto por 4

dimensiones, las cuales seran precisadas en los siguientes literales:

a) No discriminacion: Hace referencia al acceso para todas las personas a
los servicios, bienes y establecimientos de salud en especial a los grupos
mas vulnerables y excluidos sin ser discriminado por motivo alguno.

b) Accesibilidad fisica: Una dimension que desarrolla la importancia de la
presencia cercana de establecimientos de salud a un nivel geografico para
las diversas poblaciones donde son considerados entre ellos los nifios y
nifias. Ademas, se precisa que esta presencia implica el equipamiento de
los servicios de salud con agua potable, servicios sanitarios en buen
estado asi sea en zonas rurales.

c) Accesibilidad economica (asequibilidad): Consiste en que los servicios
de salud asi sean publicos o privados en cuanto a su costo sea factible de
asumir no solo para familias con las posibilidades sino también se
consideren a las mas pobres y necesitadas, para que todos puedan recibir
la atencion médica necesaria.

d) Acceso a la informacion: Esta dimension se basa en pedir, obtener y
también comunicar aspectos que competen al &mbito de la salud siempre

y cuando no afecte la confidencialidad de datos de pacientes.

e Aceptabilidad. En este punto, lo clave es el respeto que se debe tener en todos
los establecimientos de salud con respecto a la cultura de los grupos humanos
minoritarios, comunidades etc. asi como también a la confidencialidad;

teniendo un trato sensible en consideracion.

e Calidad. Bajo este elemento se expone la importancia que los

establecimientos de salud sean accesibles y de buena calidad, lo que significa
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contar con los equipos médicos en buen estado, medicamentos, profesionales,

servicios basicos, etc.

Ante lo expuesto, si bien hay mucho por trabajar por parte de los Estados para
lograr de forma completa los 4 elementos, existen muchas mas dificultades para la
poblacion migrante que para los nacionales, con dos elementos en especial en cuanto a la
accesibilidad y aceptabilidad, al respecto, las autoras Piérola y Rodriguez (2020) en su

articulo de investigacion sefialaron que:

Al revisar las barreras que pueden ser una fuente de disparidades, observamos que el acceso
a los servicios de atenciébn médica es sistematicamente menor para los migrantes en
los paises de América Latina. La discriminacion también puede tener efectos perniciosos
en la salud de los migrantes y en la forma en que son tratados por profesionales de la salud en el
pais de acogida. Del mismo modo, las diferencias culturales y linguisticas, y la falta de
informacion y el miedo a la deportacion son otras limitaciones que pueden influir negativamente

en el resultado de salud de los inmigrantes. (p. 14)

Coincidiendo con la cita y brindando un aporte en el aspecto de discriminacién
y la presencia del miedo mencionado respecto a la “regularizacion”, se encuentra la

Organizacion Mundial de la Salud (2003) refiriendo:

Uno de los factores mas importantes que determina si los migrantes encuentran obstaculos para
acceder a los servicios de salud es la cuestion de su condicién juridica en el pais (...) Las leyes
y politicas que impiden a los migrantes acceder a los servicios sociales (incluida la atencién
médica) en funcion de su condicién.de inmigracién, tienen como base y transmiten la idea de
que los migrantes irregulares son los principales responsables de su precaria situacion (...) (...)
Los planes nacionales de atencion médica con frecuencia se discrimina a los migrantes
temporales (la mayoria permanecen en esta categoria durante un tiempo) y muy en particular a
los indocumentados, pues sélo ofrecen atencién de urgencia a los no ciudadanos. Esto obliga a
los migrantes a esperar hasta que consideran que su situacion es bastante peligrosa para justificar

su presencia en los servicios de urgencia. (p. 19-21)

Siguiendo ese orden de ideas, nos cuestionamos ¢como todo esto afecta a los
nifios, nifias y adolescentes migrantes? pues mucho mas de lo que imaginamos, nos ilustra

al respecto la Organizacion Internacional de Migraciones (2013) de la siguiente manera:
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La situacidn juridica de los padres migrantes puede afectar al acceso a la atencion de salud de
los nifios migrantes. Por tanto, cuando los padres migrantes se ven privados de la atencion de
salud, es muy probable que sus hijos también se vean privados de esa atencion. Incluso los nifios
migrantes que son nacionales del pais de acogida todavia pueden enfrentarse a obstaculos para
acceder a los servicios de salud, sobre todo si sus padres son migrantes en situacion irregular y,
por tanto, son reacios a solicitar atencion médica por temor a que se descubra su situacién de
inmigrante. (...) Por ejemplo, en algunos paises un padre debe ser migrante en situacion regular
para obtener una partida de nacimiento de su hijo lo que dificulta el acceso a la atencién de salud

para los hijos de los migrantes en situacion irregular. (p. 21)

En conclusion, el sistema de salud propio de cada Estado muchas veces no
cumple en su totalidad con los elementos estipulados en la Observacion General N° 14,
no solo afectando a sus nacionales, sino que al ser ahora paises receptores de migrantes
entre los cuales existen grupos tan vulnerables como nifios, nifias y adolescentes, el
impacto de estas carencias y limitaciones repercute en una infancia sin vacunacion, sin
chequeos medicos, desinformada, sin acceso a medicamentos indicados por
profesionales, pero lo mas grave es que al no contar con este derecha es mucho mas dificil

que gocen de otros que guardan relacion.

3.3.1.3. Derechos interrelacionados con el Derecho a la Salud

Los derechos humanos estan interrelacionados entre si, es decir que ante la falta
de un derecho el otro al estar conectado se ve también perjudicado al existir un vinculo
gue es mutuo, justamente en este punto buscamos mencionar solo algunos de los derechos

mas saltantes que guardan esta narracion con el derecho a la salud.

Partimos mencionando el derecho a una vivienda adecuada, el cual no es una
realidad tangible para muchos nifios en especial para aquellos migrantes en situacion
irregular, al encontrarse bajo el cuidado de padres o familiares con carencias econémicas
con dificultad para encontrar un empleo, con una remuneracion que permita una
estabilidad o un espacio con condiciones minimas; ya que una vivienda digna debe ser

entendida como lo expresara a continuacion la Oficina de Naciones Unidas - ONU (2010):

El derecho a una vivienda adecuada no significa solamente que la estructura de la casa debe ser
adecuada. Debe haber también un acceso sostenible y no discriminatorio a los servicios

fundamentales en materia de salud, seguridad, comodidad y alimentacion. Por ejemplo, debe
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existir el acceso al agua potable, a la energia para la coccidn, la calefaccién y el alumbrado, a
instalaciones sanitarias y de lavado, a los medios de almacenar alimentos y de eliminar desechos,
al desaglie de los terrenos y a los servicios de emergencia. (p. 15)

Ademas, el entorno en el cual se desenvuelven los nifios y nifias posee un
impacto real en su salud no solo en un plano fisico sino también emocional debido al
tiempo y actividades que realizan alli, como la alimentacion. Todo nifio, nifia y
adolescente posee el derecho a una alimentacién adecuada sobre la cual el Comité de
Derechos Economicos, Politicos y Sociales en la Observacion General 12 de 1999 dejo
estipulado lo siguiente: “El derecho a la alimentacion adecuada se ejerce cuando todo
hombre, mujer o nifio, ya sea solo 0 en comun con otros, tiene acceso fisico y econémico,

en todo momento, a la alimentacion adecuada 0 a medios para obtenerla” (parrafo 6).

A pesar de ello, en la infancia existe un gran sector que sufre de malnutricion, lo
cual desencadena enfermedades como anemia, no contar con defensas, etc.; ya que en el
caso de los nifios, nifias y adolescentes migrantes en situacion irregular muchos cuentan
con padres o familiares que trabajanal dia o sin posibilidades econémicas para proveerles

una alimentacién saludable o-.completa.

Finalmente, como ya se dijo, la salud es un estado completo y el no gozar de ella
en todos los niveles repercute en el ejercicio de derechos como los expuestos, trayendo
consigo consecuencias reales como la desnutricion, carencia en servicios basicos como
electricidad o agua potable en su vivienda, depresion, ahora mas que nunca con la
pandemia. En el siguiente punto abordaremos de manera mas extensa otro derecho que
sin salud los nifios, nifias y adolescentes no podrian rendir y es otro de los mas

importantes: el derecho a la educacion.

3.3.2. Derecho a la Educacién

3.3.2.1. Aspecto normativo

La educacion es “un proceso humano y cultural complejo” (Ledn, 2007), que
posee una de las principales presencias en el plano juridico, ante lo cual el autor Sebastian

Scioscioli (2014) resalta lo siguiente:
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Reconocer la educacion como derecho fundamental implica un cambio radical en el modo en
que se concibe la relacién entre sujetos activos de la educacion (especialmente nifios/as y

adolescentes) y el Estado — sujeto destinatario -. Esta mirada implica avanzar hacia el estudio de

la dinamica educativa desde un enfoque de derechos y ya no solo desde el disefio y la evaluacion

de una mera politica publica que puede o no desarrollarse, o quedar bajo un contenido

discrecional del Estado. (p. 2)

El Estado juega un papel clave, el cual se encuentra respaldado de forma

vinculante en diversos instrumentos juridicos como los que expondremos a continuacion:

Tabla 11

Instrumentos Legales Internacionales y Nacionales respecto al derecho a la educacién

Instrumentos Legales Internacionales

Instrumento Legal

Legislacion

Declaracién Universal
de Derechos

Humanos

Art. 26, Inc. 1: Toda persona tiene derecho a la educacion. La educacion debe ser
gratuita, al menos en lo concerniente a la instruccion elemental y fundamental.

La instruccion elemental serd obligatoria (.:.).

Pacto Internacional de
Derechos
Econdmicos, Sociales
y Culturales

Art. 13: Los Estados Partes en el presente Pacto reconocen el derecho de toda
persona a la educacion. Convienen en que la educacion debe orientarse hacia el

pleno desarrollo de la personalidad humana (...).

Declaracién
Americana de
Derechos y Deberes

del Hombre

Art. 12: Toda persona tiene derecho a la educacion que debe estar inspirada en

los principios de libertad, moralidad y solidaridad humanas (...).

Convencion
Internacional Sobre
Proteccion de Todos
los Trabajadores
Migratorios y de sus
Familiares

Art. 30: Todos los hijos de los trabajadores migratorios gozaran del derecho
fundamental de acceso a la educacion en condiciones de igualdad de trato con los

nacionales del Estado de que se trate (...).

Convencion sobre los

Derechos del Nifio

Art, 28, Inc. 1: Los Estados Partes reconocen el derecho del nifio a la educacion
y, a fin de que se pueda ejercer progresivamente y en condiciones de igualdad de
oportunidades ese derecho, deber&n en particular: a) Implantar la ensefianza
primaria obligatoria y gratuita para todos; b) Fomentar el desarrollo, en sus
distintas formas, de la ensefianza secundaria, incluida la ensefianza general y
profesional, hacer que todos los nifios dispongan de ella y tengan acceso a ella'y
adoptar medidas apropiadas tales como la implantacion de la ensefianza gratuita
y la concesion de asistencia financiera en caso de necesidad; c¢) Hacer la
ensefianza superior accesible a todos, sobre la base de la capacidad, por cuantos
medios sean apropiados; d) Hacer que todos los nifios dispongan de informacién
y orientacion en cuestiones educacionales y profesionales y tengan acceso a ellas;

e) Adoptar medidas para fomentar la asistencia regular a las escuelas (...).
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Instrumentos Legales Complementarios a la Infancia

Aplicacién del Pacto
Internacional de
Derechos Econémicos,

Sociales y Culturales

Observacion General N°
13: El derecho a la
educacion (articulo 13
del Pacto).

1. La educacion es un derecho humano intrinseco y un medio indispensable de
realizar otros derechos humanos. Como derecho del &mbito de la autonomia de
la persona, la educacion es el principal medio que permite a adultos y menores
marginados econdmica y socialmente salir de la pobreza y participar plenamente
en sus comunidades. La educacion desempefia un papel decisivo en la
emancipacion de la mujer, la proteccion de los nifios contra la explotacion laboral,
el trabajo peligroso y la explotacidon sexual, la promocion de los derechos
humanos y la democracia, la proteccion del medio ambiente y el control del
crecimiento demografico. Esta cada vez mas aceptada la idea de que la educacién
es una de las mejores inversiones financieras que los Estados pueden hacer, pero
su importancia no es nicamente préctica pues dispone de una mente instruida,
inteligente y activa, con libertad y amplitud de pensamiento, es uno de los

placeres y recompensas de la existencia humana.

Observacién General N°
1 (2001): Propdsitos de

la Educacion.

3. El derecho del nifio a la educacién no sélo se refiere al acceso a ella (art. 28),
sino también a su-contenido. Una educacién cuyo contenido tenga hondas raices
en los valores que se enumeran en el parrafo-1 del articulo 29 brinda a todo nifio
una herramienta indispensable para que, con su esfuerzo, logre en el transcurso
de su vida una respuesta equilibrada y respetuosa de los derechos humanos a las
dificultades que acompafian a un periodo de cambios fundamentales impulsados

por la mundializacion, las nuevas tecnologias y los fendmenos conexos (...).

Instrumentos Legales Nacionales

Constitucion Politica

del Peru

Art. 13: Educacion y libertad de ensefianza. La educacion tiene como finalidad el
desarrollo integral de la persona humana. El Estado reconoce y garantiza la
libertad de ensefianza. Los padres de familia tienen el deber de educar a sus hijos
y el derecho de escoger los centros de educacién y de participar en el proceso

educativo.

Cadigo del Nifio y del
Adolescente

Art. 14: El nifio y el adolescente tienen derecho a la educacién. El Estado asegura
la gratuidad publica de la ensefianza para quienes tienen limitaciones econémicas.
Ningun nifio o adolescente debe ser discriminado en un centro educativo, por su
condicion de discapacidad ni por causa del estado civil de sus padres. La nifia o
la adolescente, embarazada o madre, no debe ser impedida de iniciar o proseguir

sus estudios.

Reglamento del
Decreto Legislativo
de Migraciones N°
1350

Art. 8: El Ministerio de Educacidn dicta las normas y establece las medidas
necesarias para garantizar a la persona extranjera el acceso a los servicios de

educacion publica, incluidas las personas en situacion migratoria irregular.

Fuente: Elaboracién propia
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Lo que se puede entender de la lectura de esta Tabla: “Instrumentos legales
internacionales y nacionales respecto al derecho a la educacion”, es que en todos los
instrumentos se reconoce la necesidad del derecho a la educacion para el desarrollo de la

personay el papel activo que debe tener el Estado para garantizarla.

Por un lado, se evidencia la importancia de remarcar el factor de “gratuidad” que
conlleva la educacién para que la misma sea accesible, como indica la Declaracion
Universal de Derechos Humanos o en la Convencion de Derechos del Nifio donde en las
implementaciones particulares que recomiendan a los Estados es mejorar justamente el
acceso en el nivel primario, secundario y hasta profesional, ya que tanto nifios como

adolescentes se verian beneficiados con ello.

En cambio, un aporte interesante es brindado por parte de la Observacion
General N° 1 del afio 2001 enfatizando que no debemos asociar al derecho a la educacion
solo con su acceso, sino que implica otros aspectos.como el gue menciona acerca de los
contenidos, especialmente en valores y principios (coincidiendo con otros instrumentos
juridicos), lo cual dotaria a un sujeto en formacion tan importante como un nifio para

sobrellevar el futuro.

A parte de ello, si nos referimos al ambito migratorio en el tema educativo un
elemento clave que se expondra es la “igualdad de trato” como se estipula en la
“Convencion Internacional sobre todos los trabajadores migratorios y sus familias”, es
decir recibir como alumno la misma cortesia que cualquier alumno nacional, del pais de

acogida.

Al respecto, en la legislacion nacional, el Codigo de Nifios y Adolescentes del
Per( hace énfasis en que “ningtn nifio o adolescente debe ser discriminado en su centro
educativo”, esto se hace extensivo para los nifios, nifias y adolescentes migrantes.
Ademas, son incluidos segln el Reglamento del DL 1350, Decreto Legislativo de
Migraciones, donde se les garantiza, sin importar el status migratorio, acceso a este

derecho.

No obstante, ¢es realmente cierta dicha inclusion? si nos asomamos a la realidad

nos toparemos con noticias tales como la redactada por la periodista Jacqueline Fowks,
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el 21 de diciembre de 2020, en el diario espafiol El Pais que evidencia que: “Mas del
60% de los venezolanos menores de 17 afios que vive en el Pert no va a la escuela”; 1o
cual en nuestra cotidianidad podemos contrastar al observar nifios y adolescentes
mendigando, asi como trabajando con sus padres en las calles en lugar de estar en las

aulas.

Para concluir, la educacion requiere el respaldo y acompafiamiento en todas las
etapas educativas por parte de cada Estado con sus respectivas instituciones, para que ante
las nuevas realidades sociales sea cada vez mas igualitaria e inclusiva; y como ya se dijo
el derecho no se agota Unicamente en el acudir a las aulas sino a tener una educacion de
calidad, la cual posee elementos esenciales para abarcar distintos ambitos que componen

este derecho que juega un rol determinante en la nifiez.

3.3.2.2. Elementos esenciales del Derecho a la Educacion 'y su vinculaciéon a la

migracion

La UNICEF y CEPAL (Comision Economica para América Latina) en una
publicacion conjunta del 2006 hicieron referencia a lo que mencionamos anteriormente

respecto a una educacion de calidad, aportando lo siguiente:

Una educacion de calidad, libre y gratuita, es derecho inalienable de los nifios, nifias y
adolescentes. Tal educacién debe habilitarlos para tener una insercion laboral adecuada,
armonizar la vida familiar con la laboral, contar con niveles adecuados de destrezas y
conocimientos, ejercer sus derechos ciudadanos, continuar estudios superiores y adaptarse a

sociedades de aprendizaje permanente. (p.6)

Es decir, por medio de la educacién desde el nivel inicial con infantes desde los
2 afios hasta el campo universitario donde la mayoria de ingresantes son todavia
adolescentes es crucial brindarle las herramientas no solo de conocimientos, sino de una
formacion integral para la vida. Por lo cual se requeriran considerar los elementos

establecidos en la Observacion General N° 13 del 8 de diciembre de 1999:

e Disponibilidad. Consiste en que exista la cantidad necesaria de instituciones,
asi como de programas dentro del Estado. Asi también se enfatiza la
convergencia que debe existir de elementos en las instituciones tales como
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materiales educativos, servicios basicos dentro de los establecimientos,

docentes calificados, la importancia de la tecnologia, etc.

e Accesibilidad. Hace referencia a que no debe existir discriminacién alguna
por parte de las instituciones y programas educativos, considerando tres
importantes subpuntos que expondremos en los siguientes literales a

continuacion:

a) No discriminacion: Se reitera lo vital que es que todas las personas, con
especial preocupacién por los grupos vulnerables deben poder acceder
sin discriminacion a los servicios educativos.

b) Accesibilidad material: Desarrolla la necesidad que la educacion sea
cercana y accesible a nivel geografico. Ademas de sefialar algo tan
valioso de considerar como el acceso educativo a nivel tecnologico.

c) Accesibilidad econdémica: Enfocada a que la educacion pueda estar al
alcance de todos, siendo para esto relevante el tema de la gratuidad en

los distintos niveles educativos.

e Aceptabilidad. Expone la obligacion en que “la forma y fondo de la
educacion”  sean admisibles considerando las culturas y brindando

metodologias que sean beneficiosas para los estudiantes.

e Adaptabilidad. En el presente punto se encara que la educaciéon debe ser

flexible e inclusiva a la diversidad social y cultural de sus alumnos.

En vista de todos los elementos que todavia faltan seguir cimentando y
cultivando en los Estados nos lleva a reflexionar algo interesante y real, que “un marco
juridico incluyente no impide forzosamente la existencia de practicas discriminatorias a
nivel regional o local” (UNESCO, 2019, p.22), es decir que no es garantia que un Estado
sea parte de compromisos internacionales o la inclusién respecto a temas en su legislacién

nacional lo importante es qué tan efectivo es en un plano real.

Asi, muchos migrantes en este ambito educativo en especial aquellos con una

situacion administrativa irregular enfrentan inconvenientes cotidianos muchas veces
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invisibilizados por los medios, ante lo cual los investigadores Poblete y Galaz (2017)

exponen:
Entre las dificultades que se enuncian en las escuelas, se considera el hecho que muchos/as de
sus estudiantes carecen de la documentacion educativa del pais de origen, lo que supone una
serie de trabas administrativas en este nuevo contexto. Esto se debe a la imposibilidad de traerlos
desde origen y a los costos que implica requerirlos (...)
Por otro lado, la ausencia de documentos o la imposibilidad de realizar gestiones para su
regularizacion académica, puede derivar en otra problematica: la falta de reconocimiento de los
estudios realizados en las escuelas nacionales, debido a la ausencia de un certificado que acredite
que el/la estudiante ha cursado los niveles respectivos y, por tanto, que pueda ocurrir que cursen
los afios correspondientes sin poder certificarles adecuadamente. Este es un obstaculizador que
debe ser resuelto, ya que afecta la permanencia y el progreso de los/as estudiantes migrados/as
en el sistema educacional, con lo cual se ponen en riesgo los principios orientadores de las
propias normativas emanadas del Ministerio de Educacion. Esto es un tema preocupante si se
considera la situacion de quienes estan proximos a egresar de la ensefianza secundaria, toda vez
que no pueden certificar sus estudios ni tampoco pueden inscribirse para rendir la prueba de
acceso a la universidad. (p.9)

Respecto a la cita, hace ver la dificultad de los migrantes para acceder a
documentacién de su pais de origen ya que debemos considerar que muchos de ellos han
salido de su pais con lo elemental asi como el factor de carencia econdmica para los
tramites; y no solo ello, desde el otro lado si bien las instituciones educativas podrian
admitir a los nifios brindando un plazo para la documentacion, otro problema seria como
ingresarlos al sistema nacional de educacion ante la entidad respectiva en cada Estado o
peor aln que no se pueda tramitar certificados de estudios afectando de manera directa a

todos los NNAS migrantes en su avance 'y continuidad educativa.

Por otro lado, no podemos dejar de mencionar que se ve vulnerado muchas veces
el punto de “no discriminacion” ya que no sélo hay trabas documentarias para el acceso
al servicio educativo, sino que una vez dentro del mismo los nifios y adolescentes deben

enfrentar por si solos lo que refiere la autora Consuelo Sanchez (2013):

(...) muchos NNA inmigrantes tienen dificultades para ingresar a las escuelas. Pero, ademas,
una vez que ingresan a la escuela, muchos de ellos enfrentan maltiples dificultades relacionadas,
por una parte, con acoso escolar, discriminacion, racismo y xenofobia, y, por otra, con la
ubicacidn en grados menores a los que les corresponderia por edad o por su trayectoria educativa.

El maltrato, la violencia, el abuso de autoridad por parte de profesores, directivas y compafieros,
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la discriminacion por su procedencia y la falta de conocimiento e interés de las autoridades

escolares por solucionar efectivamente los conflictos son, entre otros, problemas que viven casi

a diario algunos de los nifios inmigrantes en las escuelas. (p. 11-12)

Continuando con esa linea de ideas, en nuestro pais se pueden identificar

aspectos en los que debemos como Estado seguir trabajando para lograr lo establecido en

la Observacion General N° 13 para lo cual la UNESCO (2020) en una publicacion en

materia de migracion y educacion respecto a la poblacion de nifiez venezolana en el Per(

concluyd en las siguientes sugerencias:

Disponibilidad: En esta area se reconocid mucho el programa del Estado
creado en el 2019 llamado “Lima Aprende”, el cual dispuso vacantes
especialmente para nifiez venezolana hasta en turno tarde en instituciones
seleccionadas, sin embargo, se hizo hincapié que este tipo de iniciativas
deberian expandirse a mas sectores e identificar a la poblacion de estudiantes
no cubierta, siendo sugerido buscar nuevas y variadas modalidades de acceso
a la educacion y aumentar docentes para ello. Ademas, se remarcd con
preocupacion la presencia minima de migrantes venezolanos en la educacion
superior y la necesidad de seguimiento a instituciones educativas en todos los
niveles y ubicaciones del pais para la implementacion total de incorporar la
opcion de brindar una declaracion jurada en caso de no contar con
documentos para que la nifiez migrante no pierda su vacante por el proceso
de matricula.

Accesibilidad: Se reconocieron como barreras la validacion de documentos
o titulos universitarios, asi como sus respectivos costos, asi también uno de
los principales problemas es el desconocimiento y falta de aplicacion del
propio sistema para ofrecer mayores facilidades respecto al aspecto de
documentacion en matriculas escolares.

Aceptabilidad: Se aborda con urgencia la exigencia de capacitar a los
docentes ofreciendo estrategias, materiales escolares para que ellos puedan
ser la red de soporte que los estudiantes migrantes necesitan, al ya ser
evidenciados casos de xenofobia en instituciones peruanas, es un punto a

poner en marcha.
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o Adaptabilidad: Se realiza la observacion al curriculo escolar nacional peruano
para que busque adoptar una mirada mas inclusiva hacia la cultura de los

migrantes que son acogidos en el pais, siendo en su mayoria venezolana.

Para cerrar con este punto, comprendemos de mejor manera que la educacion es
un derecho amplio que requiere ser atendido no sélo para mejorar su calidad en cuanto a
infraestructura o aumentar la cantidad de instituciones, sino promover mejoras desde la
raiz como la curricula nacional de cada Estado, que ahora es receptor de NNAS migrantes
muchos con padres o ellos mismos en situacion irregular ; ante lo cual se hace un llamado
a todos los actores que se encuentran involucrados en dicho sector para acoger e
involucrar a los nifios migrantes quienes pueden muchas veces desertar 0 no ser

considerados en el sistema educativo nacional.

Finalmente, de este capitulo concluimos primero que, aunque un Estado se
encuentre adherido y con un compromiso respecto a instrumentos y estandares juridicos
internacionales, no es suficiente, ya que por mas que sea incluido en su legislacion interna
es pasado por alto en la préctica, perjudicando de forma directa a la nifiez migrante que

es ahora parte también de su territorio nacional.

Ademas, hemos evidenciado que los nifios, nifias y adolescentes migrantes en
situacion irregular en el estado de acogida se ven expuestos no solo a que no consideren
los estandares de la nifiez, sino al disfrute de derechos tan elementales como la salud y la
educacién donde un factor identificado es que al encontrarse en la mayoria de casos bajo
la tutela de padres cuya situacion migratoria también es “irregular” hay mucho temor de

acudir a instituciones estatales, siendo al final los nifios los méas perjudicados.

Por ultimo, contindan presentes tanto en el derecho a la salud como en educacion
barreras para la accesibilidad del servicio, asi como un trato discriminatorio, teniendo en
comun la importancia que todavia le es brindada a la “situacién administrativa
migratoria” de cada nifio, es por ese motivo que en el siguiente capitulo abordaremos de
manera concisa los aspectos més saltantes de la regularizacion migratoria que como ya

hemos tiene una conexion e impacto directo en nifios migrantes.
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CAPITULO IV: REGULARIZACION MIGRATORIA DESDE
UNA MIRADA DE DERECHOS HUMANOS Y DESDE LA
LEGISLACION MIGRATORIA PERUANA

La regularizacién migratoria es una condicién que, aunque insuficiente es imprescindible para
el reconocimiento y/o ejercicio de los derechos por parte de los nifios, nifias y adolescentes (...)
(UNICEF, 2020, p.3).

En este capitulo analizamos la condicion a la cual se encuentra ligado el ejercicio
de derechos para los migrantes: “el ser regular” asomandonos a su concepto, la vision
internacional que se tiene de la regularizacion, asi como también de manera concreta
coémo son las posibilidades de regularizacion en el Pert en su sistema migratorio, cabe

resaltar que todo ello orientado a ser enlazado a la nifiez migrante.

4.1. La regularizacion migratoria

Como punto de partida debemos contextualizar a qué nos referimos con el
término de regularizacion en un ambito migratorio, de una manera concisa los autores
Apap, De Bruycker y Schmitter (2000) la definen como: “el permiso otorgado por el
Estado, de residencia a una persona de diferente nacionalidad que estd residiendo

ilegalmente en su territorio” (p.263).

Por otro lado, la Organizacion Internacional para las Migraciones OIM (2006)
se diferencia al no utilizar el término “ilegal” ya que no se considera el proceso o estadia

de la persona como algun delito usando el término irregular de la siguiente manera:

Proceso por el cual un pais permite a un extranjero en situacion irregular obtener un status legal.
Préacticas usuales incluyen la amnistia (también conocida como legalizacion) a extranjeros que
han residido en el pais en situacion irregular por un determinado periodo de tiempo y que no

hayan sido considerados inadmisibles. (p.62).
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Aportando un enfoque mAs interpretativo se encuentra el autor Eduardo

Domenech (2013) quien expone lo siguiente:

Segun el prop6sito de convertir a la migracién en un proceso mas ordenado, predecible y
manejable, ademas de hacerlo provechoso para todos los actores involucrados, el control de las
ahora llamadas “migraciones irregulares” resulta fundamental. De ahi las recomendaciones a los
Estados para implementar programas de gobierno que eviten las “migraciones irregulares” y
busquen modos alternativos a las medidas restrictivas para enfrentarlas, entre ellas la promocion
de programas de regularizacion migratoria. Ahora bien, aunque sea considerada una medida de
excepcidn, entiendo que la regularizacién migratoria no corre por fuera, sino que forma parte del
régimen de control instituido paulatinamente por los Estados para regular el ingreso, la
permanencia y la expulsion de la poblacion extranjera. Es decir, por mas que la regularizacién
migratoria se aleje de las convencionales medidas represivas, es posible entenderla como un

mecanismo de control y vigilancia estatales para regular la inmigracion en general. (p. 62).

Para cerrar, como indica la cita, en este tema de regularizacion los actores que
juegan un papel protagénico son los Estados ya que de ellos dependera qué medidas
aplicaran a través de sus entidades migratorias en cada gobierno respectivo, porque no
solo tienen un compromiso con las personas que habitan en su pais sino frente a la

comunidad latinoamericana e internacional, lo cual veremos a continuacion.

4.1.1. El reconocimiento internacional de la regularizacién por parte de los Estados

Como punto de partida remarcamos que a nivel internacional no existe de manera
explicita algun articulo contenido en algun instrumento vinculante que desarrolle el tema
de regularizacién como otros derechos, sin embargo, debemos resaltar que el tema en la
agenda internacional no ha pasado por alto, obteniendo de igual manera reconocimiento
viéndose traducidas en conferencias, declaraciones, etc., como se detalla en el siguiente

cuadro las mas relevantes:
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Tabla 12

Reconocimiento Internacional de la Regularizacion por los Estados

Conferencia/Pacto/

Declaracion

Aportes, Reconocimientos y/o Compromisos a la

Regularizacion

Declaracién de Santiago
sobre principios
migratorios (17 de mayo
del 2004)

CONVENCIDOS

Que la eficiencia de la politica migratoria dependera de su adecuacion a la
realidad regional e internacional y a la aceptacion de que la regularidad
migratoria es condicién indispensable para lograr la plena insercion del
migrante en la sociedad de recepcion. (...)

DECLARAN

VII. Reconocer el derecho de los Estados de ejercer el adecuado control
de sus fronteras, pero sin tratar la irregularidad migratoria como hecho

punible de derecho penal (...) (p. 1-2).

V Conferencia
Sudamericana de
Migraciones (CSM)

(La Paz, 2004) y Plan
Suramericano de
Desarrollo Humano de las
Migraciones (aprobado en
la Décima Conferencia
Sudamericana de
Migraciones, en
Cochabamba, 2010)

Se reconoce a la regularizacién de migrantes en situacién irregular como
un elemento fundamental en politicas publicas (p.10).

Los compromisos que se asumen en esta CSM, alcanzan diferentes temas
tales como: los de adecuar las normativas internas a los principios
establecidos en las CSM; alentar los procesos de regularizacién de las

poblaciones migrantes todavia en situacidn irregular en paises de la regién

(..) (p.12).

Declaracion de Asuncién
(4 y 5 de mayo de 2006)
Sexta Conferencia
Sudamericana sobre

Migracion

Reafirman como objetivos basicos en temas migratorios los siguientes:

1. Respetar de manera irrestricta los derechos humanos de los migrantes,
especialmente los de la mujer migrante y menores no acompafiados, con
independencia de su situacion migratoria, dentro del marco legal de cada
pais y conforme a los principios universales, instrumentos internacionales
y regionales de proteccion de las personas, en especial (...)

b) Instando a los gobiernos de los paises receptores a realizar los maximos
esfuerzos para regularizar la situacién de los migrantes que se encuentran

residiendo en condicién de irregularidad.

Declaracién de Cartagena
de Indias, XII Conferencia
Suramericana sobre
Migraciones (3,4 y 5 de
diciembre de 2013)

La CSM destacé la importancia de los procesos de regularizacion como
parte de sus objetivos constitutivos, entre ellos, el Acuerdo de Residencia
de MERCOSUR y Asociados como un paso fundamental en el proceso de
construccion de la ciudadania suramericana (...)

La CSM exhorta a los paises miembros para que avancen en procesos de
difusién y concientizacion de los beneficios de los procesos de

regularizacion.
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Pacto Mundial para la h) Desarrollar procedimientos accesibles y expeditos que faciliten las

Migracion Segura, transiciones de un estado a otro e informar a los migrantes de sus derechos
Ordenada y Regular y obligaciones, a fin de evitar que los migrantes caigan en una situacion
(2018) irregular en el pais de destino, para reducir la precariedad de Estado y

vulnerabilidades (..)

i)Aprovechar las précticas existentes para facilitar el acceso de los
migrantes en situacion irregular a una evaluacién individual que puede
conducir a un estado regular caso por caso y con criterios claros y
transparentes especialmente en caso de nifios, jovenes y las familias
involucradas, como una opcion para reducir la vulnerabilidad para que los
Estados tengan un mejor conocimiento de la poblacion residente. (...) (p.

15).

Fuente: Elaboracién propia

En vista de lo presentado, apreciamos algo importante establecido en la
Declaracion de Santiago en donde si bien se reconoce la soberania de cada Estado
respecto a su orden interno, no es por demas recalcar que la irregularidad como condicion
administrativa migratoria no debe ser criminalizada, lo cual deberia estar claro para todos
los Estados. Ademas, tanto la mencionada Declaracion como en la quinta Conferencia
Sudamericana sobre Migracion coinciden en reconocen a la regularizacion migratoria

como pieza clave en materia de politicas publicas migratorias.

Por otro lado, la Declaracion de Asuncion producto de la Conferencia
Sudamericana sobre Migracion aborda una necesidad importante al solicitar a los Estados
regular el status migratorio de los migrantes que residen en sus territorios, asi como
también ser de los pocos documentos en el tema que hace mencion a los nifios, si bien
solo se enfoca en el sector de “no acompafniados” se busco sacar a luz como un objetivo

al ser una poblacion vulnerable.

Afadiendo a lo expuesto, el Pacto Mundial para la Migracion Segura, Ordenada
y Regular es el mas reciente de todos teniendo lugar en Marruecos el 10y 11 de diciembre
de 2018 buscando de manera articulada entre los Estados participantes establecer
principios, directrices en diferentes &mbitos como la documentacion de los migrantes y
la afectacion a su identidad, el ambito laboral y la migracién, las vulnerabilidades de la
migracion etc., con el fin que todo ello pueda ser considerado por los paises para incluirlos

en sus politicas nacionales migratorias.
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Al respecto, destacamos en el mencionado Pacto su quinto objetivo que establece
el compromiso de adaptar opciones y nuevos caminos para que los migrantes albergados
en distintos Estados cuenten con mayores oportunidades para regularizarse, siendo
beneficioso para acceder a mejores oportunidades educativas, laborales, asi como
familiares, siendo relevante que en esto ultimo el Pacto detall6 la necesidad de ser
flexibles en la regularizacién con mayor atencion para los nifios migrantes y sus familias,
lo cual a pesar de haber sido una recomendacién de hace unos afios no se ve totalmente

su aplicacion.

Para cerrar con este punto, evidenciamos que los Estados especialmente en este
contexto migratorio tienen la tarea de lograr un balance en la dualidad que implica por un
lado: el elemento de “soberania”, la cual en palabras del autor Hillgruber (2009) seria “el
reconocimiento del derecho exclusivo y universal del Estado a promulgar en su territorio
normas juridicas que vinculan a sus nacionales (...), es decir el reconocimiento de poder
tomar la Gltima decision sobre personas y cosas en su territorio y decidir sobre el estatus
de las personas fisicas y juridicas” (p.8), recogido ademdas como principio en nuestro

Decreto Legislativo de Migraciones N° 1350.

Sin embargo, también existe para los Estados el llamado a comprometerse y
cooperar en las temaéticas internacionales; aunque este tema de regularizaciéon se
encuentra recogido en Declaraciones y Pactos, tal como los presentados en la Tabla 12,
es necesario sefialar que no poseen una obligatoriedad en cuanto a su cumplimiento, pero
en los instrumentos juridicos que si poseen exigibilidad, la regularizacion lastimosamente

no es un tema que se encuentre estipulado, hasta el dia de hoy.

Finalmente, llegamos a la conclusion que la soberania no es sinébnimo de ser un
Estado restrictivo y que no quita que un Estado pueda asumir la responsabilidad que
conlleva comprometerse para el bienestar de todas las personas que se encuentren en su
territorio, en el caso de los procesos migratorios es un reto constante lograr dicho balance
entre ambos aspectos especialmente en materia de regularizacion, la cual veremos a

continuacion.
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4.2. La regularizacion y la nifiez migrante

Aungue muchas veces la migracion tiene efectos positivos en el nivel de vida de las personas y
en el desarrollo de los paises, también tiene efectos desfavorables. Estos los padecen
particularmente los migrantes irregulares, especialmente los nifios, las nifias y los adolescentes,
quienes durante todo el proceso migratorio se enfrentan a una serie de situaciones y escenarios

que vulneran sus derechos y afectan su desarrollo. (Unicef, 2011, p.5)

La cita es reflejo de una realidad poco expuesta desde el lado de la nifiez
migrante en donde todas las dificultades desencadenadas, desde las mas pequefias para
tramites basicos hasta el disfrute de derechos se ven limitados, como vimos en el capitulo
anterior, siendo el origen de todo el status migratorio, lo cual desde un analisis amplio el

autor y profesor constitucional Juan Manuel Goig (2015) realiza la siguiente aclaracion:

El criterio de residencia legal no es, per se, limitativo de la titularidad y ejercicio de todos los
derechos constitucionales por parte de aquellos que no tienen regularizada su situaciéon de
estancia y permanencia en un Estado del cual no son nacionales. El gjercicio de determinados
derechos y libertades constitucionales no puede estar ligado permanentemente a las relaciones
entre el ser humano y el Estado por vinculos de nacionalidad. (p.204)

Complementando, en el amplio grupo de los no nacionales, en el caso de la nifiez,
es vital no perder de vista el ser nifio, aspecto que la autora Laura Martinez (2014) indica
como importante el “disociar el status de regularizacion migratoria de la condicién
juridica de nifio, que permite reclamar para los mismos determinados tratos y expectativas

de derechos independientemente de su condicidn migratoria o la de sus padres.” (p. 242).

Maés aln ante todo lo mencionado, recordemos que en la Convencién sobre los
derechos del Nifio en su segundo articulo se detalla en su primer inciso el compromiso de
los Estados en no solo respetar sino asegurar a cada nifio que se encuentre bajo su
jurisdiccion el goce todos los derechos estipulados, sin hacer diferencias por ningun
factor, si lo aterrizamos a este tema es decir no importaria la nacionalidad para proteger

a un nifio, entonces ¢deberia hacerlo su status migratorio?

Dicho esto, en la Observacion General Conjunta N° 4 (2017) del Comité de
proteccién de los derechos de todos los trabajadores migratorios y de sus familiares y N°

23 del Comité de los Derechos del Nifio sobre las obligaciones de los Estados relativas a
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los derechos humanos de los nifios en el contexto de la migracion internacional en los

paises de origen, transito, destino y retorno, expresa lo siguiente:

29. Los Comités recomiendan a los Estados que faciliten vias para la regularizacion de los
migrantes en situacion irregular que residan con sus hijos, en particular cuando ha nacido un hijo
0 cuando un hijo ha vivido en el pais de destino durante un largo periodo de tiempo, o cuando el
retorno al pais de origen de uno de los progenitores iria contra el interés superior del nifio (..).

40. Los Comités son también conscientes de que las politicas de migracidn o asilo restrictivas,
como la penalizacion de la migracion irregular, la falta de suficientes canales de migracion
seguros, ordenados, accesibles y asequibles o la ausencia de sistemas adecuados de proteccion
de la infancia, hacen que los nifios migrantes y solicitantes de asilo, incluidos los no
acompafiados o separados de sus familias, sean especialmente vulnerables a los actos de

violencia y malos tratos durante su migracioén y en los paises de destino. (p. 9y 11).

Aunado a ello, la cita expone otro aspecto relevante en esta temética y es que no
solo existen dificultades en las opciones o vias de regularizacion para los nifios, sino que
en la gran mayoria de casos los nifios no podran regularizarse si sus padres no realizan
los respectivos tramites y solventan los mismos, y en la realidad existe una gran cantidad
de padres y/o madres también en situacion administrativa irregular, con limitaciones
propias de la entidad migratoria en cada pais, lo cual impacta directamente en la calidad

de vida y desarrollo del nifio, nifia o adolescente.

Finalmente, ante todo lo expuesto apreciamos que la Unica manera de
contrarrestar la violencia, discriminacion y no tener posibilidades de contar una vida
digna en un pais de acogida con servicios basicos por la irregularidad, se encuentra en
manos de los Estados; como bien sefiala la Observacion citada se requiere mayor
accesibilidad y vias de regularizacion, pero pensadas especialmente en la infancia
migrante, brindandole la priorizacion e inclusién que tanta falta hacen en politicas y

sistemas migratorios de cada pais.

Dicho esto, hablando de Estados, nos focalizaremos en analizar como es el

sistema migratorio peruano y qué opciones le son brindadas para la nifiez migrante.

4.3. Sistema Migratorio y Sistema de Refugio Nacional

El Estado peruano considera que la migracion debe desarrollarse en un marco de observancia de

los tratados y acuerdos internacionales, la normativa interna y el respeto de nuestra soberania.

114



Asimismo, es un proceso que contribuye con el desarrollo de las personas que migran, sus
familias, el Perl y la sociedad en general.

La Politica Nacional Migratoria busca articular a las diversas instancias pdblicas y de la sociedad
para responder adecuadamente a los desafios migratorios en estricto cumplimiento de los
principios de respeto de los derechos humanos; no discriminacion; no criminalizacién del
proceso migratorio; promocién de una movilidad informada, ordenada, segura y respetuosa de
la soberania nacional. (DS N° 015, 2017, p.3)

La cita presentada, pertenece al Decreto Supremo N° 015-2017-RE, que aprueba
la Politica Nacional Migratoria 2017- 2025, publicada el 27 de abril de 2017, en donde se
reconoce la existencia del proceso humano y dinamico como lo es la migracion, pero
acompafiado de un marco juridico internacional en donde el Perl es una parte
comprometida, y en nuestros dias con mayor razon debe estarlo, al ser uno de los paises

de Latinoamérica con mas acogida de migrantes en especial de nacionalidad venezolana.

Por ello, contamos en este &ambito con los estandares y principios rectores de
manera interna de la Politica Nacional Migratoria entre los que destacan en su punto
1.4.5.1.2: el respeto de los derechos humanos de los migrantes y sus familias que seran
tratados con igualdad y no discriminacion, no criminalizacién especialmente de las

personas en situacion irregular e interés superior del nifio.

Ante esto, existe una complementariedad con nuestra Ley de Migraciones por
Decreto Legislativo N° 1350, que rige actualmente y sobre la cual profundizaremos en
diferentes aspectos teniendo en consideracion ser enfocada y analizada respecto a la nifiez

migrante; partiremos desde donde los origenes de la misma.

4.3.1. Historia y/o aportes de la legislacion nacional

La primera ley de extranjeria que tuvo nuestro pais fue en el gobierno del
entonces presidente Alberto Fujimori, por medio del Decreto Legislativo N° 703 del 5 de
noviembre de 1991, la cual nunca lleg6 a ser reglamentada. Dentro de la misma a los
nifios se les hacia referencia unicamente con el término de hijos, incluyéndolos en la
unidad familiar sin mayor desarrollo, mas que nada el Decreto poseia un enfoque de

seguridad nacional.

115



Posterior a ello, en el afio 2015 llegd el Decreto Legislativo N° 1236 bajo el
mandato del ex presidente Ollanta Humala, donde si bien se reconocio el principio de
interés superior del nifio; el supuesto de viajar sin sus padres y el no ser sancionados por
ser nifios, nuevamente no existio desarrollo de algun otro aspecto respecto a la nifiez,
podriamos rescatar que si consideraron el principio de no criminalizacion de la

irregularidad. Sin embargo, no fue reglamentado este Decreto y nunca entr6 en vigor.

Finalmente, en este tan breve paso por la normativa migratoria, se logra
promulgar de forma oficial en el Diario Oficial El Peruano el 7 de enero de 2017 la que
es nuestra actual normativa migratoria; el Decreto Legislativo N° 1350 en el gobierno de
Pedro Pablo Kuczynski Godard, destacando de este Decreto con su Reglamento que se
posicionarian como un marco normativo integral, diferenciandose por una mirada mas

inclusiva, especialmente reconociendo a los nifios explicitamente como grupo vulnerable.

4.3.2. Ley de Migraciones por Decreto Legislativo N° 1350

4.3.2.1. Principios vinculados a la nifiez migrante

En el Titulo Preliminar del presente Decreto, se consignan 12 principios?, de los
cuales expondremos los mas saltantes vinculados a la tematica del presente capitulo como
lo es la regularizacion, sin perder de vista la poblacion sobre la cual gira nuestra

investigacion como lo es la nifiez migrante en situacion irregular:

a. Principio de interés superior del nifio y adolescente: Desarrollado en el
segundo capitulo de nuestro trabajo de investigacion, en donde como
establece la norma ninguna institucion de cualquier nivel del Estado debe ser
ajeno a este principio, sino que debera incluirlo en todas las decisiones que
involucren nifios. Ante ello, al encontrarse en la ley migratoria se interpreta
que la mas alta entidad, la Superintendencia Nacional de Migraciones, tendra

en consideracion dicho principio para aplicarlo en los diversos procesos

2 Principio de respeto a los derechos fundamentales; Principio de soberania; Principio de reconocimiento
del aporte de los migrantes en el desarrollo del pais y del principio del libre transito; Principio de integracién
del migrante; Principio de unidad migratoria familiar; Principio de interés superior del nifio y adolescente;
Principio de no criminalizacion; Principio de integralidad; Principio de unidad de accion; Principio de
reciprocidad; Principio de formalizacion migratoria.
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migratorios que involucren nifios y nifias migrantes, sin importar su condicion

administrativa regulatoria.

. Principio de Unidad Migratoria familiar: Este principio se encuentra
entrelazado al anterior ya que, considerando el interés superior del Nifio, el
Estado aplica este principio que consiste en velar y garantizar que las familias
permanezcan unidas, ello debe prevalecer sobre la deportacion sin importar
las situaciones administrativas regulatorias que posean tantos los padres como
los hijos, debe primar el bienestar, la proteccion y estabilidad en todos los

niveles de los nifios migrantes.

. Principio de no criminalizacion: La norma sefiala que este principio es
aplicado y utilizado como directriz en la Politica Migratoria, algo muy
positivo y relevante reflejando que el pais respalda una posicion de respeto a
los derechos humanos del migrante y no comprender el acto de migrar como
un delito sin importar las circunstancias o estados administrativos migratorios

resultado de los mismos.

. Principio de formalizacion migratoria: Consiste segun la norma, en las
diversas opciones que facilita el Estado para que los migrantes puedan
ingresar y permanecer en territorio peruano, para de esta manera prevenir
vulneraciones a su persona y derechos. Al respecto, a la luz de este principio,
los procesos de regularizacion no deberian brindar opciones Unicamente a
personas que ingresen de manera “regular” sino que deberan ser inclusivas
también con las personas en situacién irregular en especial a los nifios en
dicha situacion; ya que como bien sefiala la norma hay una relacion directa

entre la regularizacion y derechos.

Por tanto, se observa que la ley si recoge principios gque se encuentran

enmarcados en el respeto de los derechos humanos de las personas migrantes y sus

familias, este reconocimiento plasmado en la norma se debe al compromiso que el pais

reconoce asumié en la suscripcion de tratados internacionales, asi se indica en la Politica
Nacional Migratoria 2017-2025.
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4.3.2.2. Derechos y deberes de los migrantes

Como bien se encuentra en uno de los principios, el Estado, asi como ostenta
soberania sobre el territorio, también posee la responsabilidad de garantizar el goce de
los derechos de las personas que habitan en su territorio, por lo cual el articulo 9 del
Decreto Legislativo N° 1350 expresa en sus incisos:

9.1 El Estado reconoce al extranjero el goce y el ejercicio de los derechos fundamentales
establecidos en la Constitucion Politica del Perd, tales como el acceso a la salud, a la educacion
y trabajo en igualdad de condiciones que los nacionales, salvo las prohibiciones y limitaciones
establecidas en la norma vigente.

9.2 EIl Estado proporciona al extranjero informacién sobre los requisitos para su ingreso,
permanencia, residencia y salida del territorio nacional, y cualquier otra informacion que sea

necesaria.

Ademas, en el Reglamento de la Ley de Migraciones de los articulos 7 al 11 se
contempla de forma detallada el acceso a servicios de salud; el acceso a la educacion
garantizando el acceso de educacién publica; acceso a la justicia; acceso a programas y
servicios sociales (tales como del Ministerio de la Mujer y Ministerio del Desarrollo) y el

reconocimiento de derechos laborales; en cada uno haciéndose la precision de forma

99 ¢Cy

literal “atn en situacidn irregular” “incluidas la situacion migratoria irregular”.

Cabe precisar, que a pesar de los prejuicios comunes donde la poblacion
considera que los extranjeros solo obtienen beneficios y ninguna obligacién debe
precisarse que estan equivocados, debido a que se encuentran tipificadas en el décimo

articulo del Decreto ya mencionado, las cuales citaremos a continuacion:

10.1. Exhibir su documento de identidad o viaje que acredite su situacién migratoria vigente,
cuando le sean requeridos por MIGRACIONES, la Policia Nacional del Perd, y en el &mbito de
sus competencias, por las demas autoridades peruanas.

10.2. Ingresar y salir del pais a través de los puestos de control migratorio y/o fronterizo,
habilitados.

10.3. Mantener su situacién migratoria regular para la permanencia o residencia en el territorio
nacional y pagar oportunamente las tasas que le corresponda.

10.4. Proporcionar oportunamente a MIGRACIONES la informacién que corresponda para
mantener actualizado el Registro de Informacion Migratoria.

10.5. Desarrollar Gnicamente las actividades autorizadas en la vida o Calidad Migratoria

otorgada.
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10.6 Respetar el marco normativo vigente, en especial en lo referido al legado histérico y

cultural del Pera.

De esta manera, valoramos que exista dentro de la legislacion migratoria
articulos explicitos que reconocen derechos y deberes, ello nos demuestra el motivo de
diferenciacion de sus predecesoras, su enfoque mas completo incluyendo derechos
humanos como el acceso a salud, educacion, igualdad etc., por lo que la Oficina del Alto

Comisionado para los Derechos Humanos (2013) cierra la idea diciendo que:

Mediante dicho enfoque se busca fortalecer las capacidades de los titulares de derechos para que
los hagan valer, y que los titulares de deberes cumplan con sus obligaciones. En el marco de la
gobernanza de la migracion, resulta ain més interesante, ya que el enfoque eleva los objetivos
sobre politicas y las practicas a normas y principios reconocidos con legalidad internacional,

ofreciendo con ello una vision universal y clara de la aplicacién a los Estados. (p.32)

4.3.2.3. Calidades migratorias y Opciones relevantes que brinda la Superintendencia

Nacional de Migraciones para la nifiez migrante

La Superintendencia Nacional de Migraciones, 2017 y el Reglamento de la Ley
de Migraciones DL 1350-2017, en el art. 53 establece que “las calidades migratorias le

otorgan a la persona extranjera una condicion de estadia regular en el territorio nacional”.

Las calidades migratorias, podriamos explicarlas como las distintas opciones que
contienen caracteristicas particulares que se adectan a diferentes perfiles de migrantes,
ejemplificando ello existen calidades migratorias para turistas; para artistas; para
diplomaticos; para investigadores etc., quienes pueden buscar permanecer en territorio
peruano de forma temporal o permanente, existiendo en nuestra norma un total de 27,

siendo 9 temporales y 18 catalogadas como de residencia.

Sin embargo, en el caso particular de la nifiez migrante en situacion irregular no
existe un acceso directo y factible a cada una de ellas, ya que no todos los perfiles de
nifiez migrante calzan con todos los requisitos que se solicitan para adherirse a cada
calidad, esto se debe a que cada realidad del infante es muy diversa, cuenta con factores
unicos como : el ingreso al territorio peruano sin papel alguno, contar con un PTP

vencido, o estar en calidad de turista y tornarse en situacion irregular por exceso de
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permanencia, etc., todo ello origina que cada vez mas se reduzcan las opciones de poder

lograr la ansiada regularizacion.

Dicho esto, ante lo mencionado anteriormente, en el siguiente cuadro

plasmaremos una breve seleccién de calidades y opciones relevantes, por medio de las

cuales los nifios, nifias y adolescentes migrantes podrian optar por una regularizacion:

Tabla 13

Calidades migratorias y opciones relevantes que brinda la Ley de Migraciones para la regularizacion de nifios migrantes en

situacion irregular

N°000056-2019 del 13 de febrero del
2019 que aprueba la Directiva
“Acreditacion de personas extranjeras
en situacion de vulnerabilidad”, se les
podria otorgar permiso temporal o de
residencia pertinente, expresando lo
siguiente:

Art. 11° del D.L. N° 1350, Ley de
Migraciones, la Superintendencia
Nacional de Migraciones - tiene la
potestad de poner en conocimiento de
las autoridades competentes las
situaciones de vulnerabilidad en que
se encuentren las personas migrantes,
para la adopcion de las acciones
administrativas o jurisdiccionales que
correspondan para la proteccidn de sus
derechos, en particular las referidas
a nifios, nifias y adolescentes.

irregular, que se
encuentran en
situaciones de
vulnerabilidad en
especial una
extrema que
puede afectar su
salud, vida e
integridad.

Calidad ¢En qué consiste? ¢Pueden acceder | Aspectos y/o limitaciones a
Migratori los migrantes en considerar
al Carné/ situacion
Acreditaci irregular?
on
Humanita | Pertenece a las calidades de residencia | Si, porque existen | Migraciones ha dispuesto que
ria estipuladas en el art 80, inciso k) del | nifios en situacion | el Ministerio de Relaciones
Reglamento del D.L. N° 1350. administrativa Exteriores efectie el registro
Segln Res. Minist. N° 0207-2021 del | irregular, que se y aprobacion de esta calidad;
16 de junio de 2021 se establece en su | encuentran en pero debe brindarle la
Articulo I situaciones de informacion al respecto como
a. Quienes no retnen los requisitos | unaalta paso importante.
para la proteccion de asilado o | vulnerabilidad o Por el momento en la practica
refugiado y se encuentren en-una | que requieran estd siendo recientemente
situaciéon de gran vulnerabilidad o | proteccidn ante implementada.
peligro de vida; en-caso-abandono del |-una afectacion.o- | Brinda un plazo de 183 dias
territorio peruano 0 quien requiere | grave amenazaa | de permanencia, algo
proteccion en atencién a una grave | sus derechos. importante es que puede
amenaza 0 acto de violacion o prorrogarse hasta un afio cada
afectacion, de  sus'- derechos vez, pero sélo si persisten las
fundamentales mismas condiciones de gran
b. Solicitantes de refugio o asilo. vulnerabilidad que cuando se
le otorgé la calidad a la
persona.
Es una acreditacion y.no una calidad | Si, porque existen | El art. 227, del Reglam. del
Vulnerabi | migratoria en si. Conforme a la | nifios en situacion | D.L. 1350 Ley de
lidad Resolucion  de  Superintendencia | administrativa Migraciones,  entre  los

supuestos de personas que
califican como vulnerables
figuran en el inc. c) situacion
migratoria irregular y en el
inciso @) nifas, nifios vy
adolescentes

Se requiere documentacion
que acredite efectivamente
la situacién de
vulnerabilidad: en caso de
salud: certificados meédicos,
de preferencia emitidos por el
Estado, o para acreditar
pobreza, un informe social.
Esta situacion de
vulnerabilidad debe persistir
para una renovacion en caso
sea necesario
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En Migraciones existe una
Sala para este proceso.

Carné de | Establecido en el D.S. N°10-2020-IN, | Si, ya que se Para los nifios, nifias vy
permiso brinda la opcién de realizar un | encontrarian adolescentes existen
temporal procedimiento  administrativo  de | incluidos en la requisitos  especificos 'y
de regularizacion Migratoria  para | poblacion de adicionales que se deben
permanen | personas extranjeras con situacion | situacion considerar, conforme al art 8
cia CPP migratoria irregular; en los incisos de | migratoria del Decreto Supremo

su articulo 5 se expone: irregular mencionado.

5.2 Como consecuencia  del Requiere que los padres

procedimiento para la obtencion del estén en situacién

Permiso Temporal de Permanencia, administrativa regular en el

MIGRACIONES emite el Carné de pais para poder regularizar

Permiso Temporal de Permanencia - a los NNAS

CPP, con vigencia de un (1) afio

calendario. Su otorgamiento acredita

la situacién migratoria regular en el

pais, habilitando a la persona

extranjera beneficiaria a desarrollar

actividades en el marco de la

legislacion peruana.

5.3 Antes del vencimiento del

documento otorgado, la persona

beneficiaria debe optar por una de las

calidades migratorias establecidas en

la normativa migratoria vigente, segln

su situacion personal o por la

actividad que desarrolla en el territorio

nacional.
Por Consiste que las personas extranjeras | Si, porque al estar | Se deben presentar una serie
formacién | que deseen estudiar en territorio | orientada esta de documentos conforme a

peruano puedan hacerlo y para obtener | calidad en el los requisitos y se paga por el

esta calidad migratoria para ser | @mbitode tramite una tarifa de 117.60

residente de acuerdo al art 83 del | estudios ya sea nuevos soles.

D.L. N° 1350 se aplicaria en los | desde educacion Requiere que el nifio, nifia o

siguientes casos: a) Educacion Bésica, | bésica hasta la adolescente haya ingresado

Educacion Técnico-Productiva, | universitaria se de forma regular al pais

Institutos de Educacién. Superior | verian incluidos Como requisito se solicita

(IES) o Escuelas de Educacion | losnifios, nifasy | demostrar tener solvencia

Superior (EES), conforme a la | adolescentes. econdmica.

legislacion que regula la materia

b)Educacion universitaria, en las

modalidades de estudios generales de

pregrado y estudios de postgrado (...)

¢) modalidades formativas laborales

establecidas en la normativa nacional

de la materia d)Otras modalidades de

estudio(..).
Especial Expuesta en el Decreto Legislativo N° | Si, esta calidad es | Para acceder a esta calidad
residente | 007-2017-IN, en el inciso a) del art | de mucha utilidad | previamente han tenido que

2.2 que explica que esta calidad: “Es
otorgada por MIGRACIONES a
aquellos extranjeros que, habiendo
ingresado al pais requieran regularizar
su situacion migratoria. Esta le
permite al extranjero mdaltiples
ingresos al pais y realizar actividades
lucrativas de forma subordinada o

especificamente
para casos de
nifios migrantes
gue ingresaron
cuando estaba
vigente el PTP
(permiso
temporal de

encontrarse un afio de
permanencia temporal en el
pais

Pagar la tarifa de 117.60 soles
y adicionalmente de los
documentos que solicitan a
las personas adultas, los nifios
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independiente en los sectores publico
y/o privado. El plazo de permanencia
es de hasta trescientos sesenta y
cinco (365) dias, prorrogables, salvo
disposicion expresa de la norma de
regularizacion aprobada”

permanencia) y documentos

se les vencio.

poseen
especificos.

Por Como bien indica el art 89 del D.L. N°
familiar 1350: 89.1, MIGRACIONES otorga
residente | esta calidad migratoria a aquellas

personas extranjeras que mantengan
vinculo familiar comprobado con
nacionales o con personas extranjeras
residentes en territorio peruano, de
acuerdo a los alcances establecidos en
el articulo 38° del Decreto
Legislativo, 89.2 En caso que el
vinculo familiar sea con una
persona extranjera residente, ésta
deberd encontrarse en situacion
migratoria regular.

Si, porque existe
la posibilidad que
el nifio, nifia o

Para familiares de peruanos
se brinda una permanencia de
dos afios en territorio nacional

adolescente y en caso de familiar
pueda estar en extranjero  residente,  se
situacion brinda permanencia de un
migratoria afo.

irregular pero sus
padres o0 hermano
mayor cuente con

Se deben presentar una serie
de documentos conforme a
los requisitos y se paga por el

la residencia, trdmite una tarifa de 117.60
podria acceder nuevos soles.

por medio de Podemos agregar que si un
ellos. adulto posee alguna calidad

migratoria de residencia el
nifio migrante podria obtener
la calidad por familiar
residente.

Requiere que el nifio, nifia o
adolescente ingrese al pais
de manera regular

Calidades a las cuales los Padres de Nifios

Migrantes pueden encontrarse adheridos,

pero gue podrian regularizar a sus hijos por medio de familiar residente

Calidad de Residencia a que pueden adherirse solo
Padres, Madres, Familiares y/o Apoderados, no
Nifios, Nifias o Adolescentes:

e Cooperante: calidad en virtud de tratados y
convenios, a personas que brindan - asistencia
social, no permite realizar actividades lucrativas.

e Designado: otorgada a persona extranjera que
pertenece a una corporacion ‘internacional con
especializaciones especificadas en la norma, no
puede realizar actividades lucrativas.

o Intercambio: brindado a personas que realicen
intercambio cultural, de investigacion, dictar
seminarios etc., en virtud de tratados y convenios
internacionales de los que el Per( es parte. No
pueden realizar actividades remunerativas.

e Inversionista: calidad para personas extranjeras
que desean desarrollar o establecer inversiones en
el marco de la ley peruana.

e Investigacion: establecida para personas que
poseen conocimientos cientificos, tecnologicos,
pueden realizar actividades lucrativas tanto para
sector pablico como privado.

e Trabajador: otorgada a personas que deseen
trabajar de forma dependiente o independiente,
debiendo contar con un RUC activo y con un
respectivo contrato.

e Rentista: calidad para personas extranjeras que
poseen una jubilacion o renta de fuente peruana
como denomina la norma.

En el caso de estas calidades cabe sefialar que con
relacion alos nifios migrantes en situacion
administrativa irregular debemos aclarar que no
es que los nifios tramiten o accedan a las
mismas; sino que ellos tramitarian la ya
mencionada calidad por “familiar residente”,
en caso uno de sus padres, familiar o apoderado
cuente con una de las calidades de residencia; y
como ya se menciond si el nifio, nifia 0 adolescente
cuenta con.ingreso regular al territorio peruano.
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e Permanente: otorgada a personas extranjeras que
de manera consecutiva han residido en el pais por
tres afios.

e Convenios Internacionales: calidad brindada en el
marco de los convenios y tratados de los cuales el
pais es parte, mediante los cuales se pueda
establecer la residencia.

e Consular: calidad establecida para personas que
desempefien actividades consulares.

e Diplomatico: De acuerdo a la norma esta calidad
esta dirigida para aquellos que por encargo de su
gobierno desempefien funciones diplomaticas.

e Oficial: otorgada a la persona que por solicitud de
su gobierno o de una Organizacion Internacional
cumpla funciones oficiales.

e Familiar de Oficial: la presente calidad esta
orientada a la unidad familiar y conforme la norma
la recibe un nacional que retorna al pais al término
de cumplir funciones diplométicas, consulares u
oficiales

Fuente: Elaboracién propia

En primer lugar, podemos apreciar que tanto la calidad humanitaria como la
acreditacion por vulnerabilidad poseen la necesidad de que persistan las condiciones que
originaron ese estado de indefension, y si bien es distinguible el hecho que las entidades
del estado tipifiquen este tipo de opciones para la poblacion migrante, lo que en teoria
son medidas de proteccion efectivas, en la practica, enfocdndonos en la nifiez, se
presentan notables trabas ya que la calidad humanitaria esta siendo recientemente
aplicada en NNAS, y en el caso de la acreditacién por vulnerabilidad puede tornarse en
un proceso poco amigable, en donde se requiere invertir econémicamente en
documentacién probatoria y en el cual no hay criterios establecidos para determinar si es

meritoria la obtencién de la acreditacion.

Asimismo, respecto a las opciones de regularizacion para la nifiez, de las mas
recomendadas serian: primero la de formacion, ya que el perfil es amplio al abarcar
estudiantes desde educacion bésica, lo que para nuestro pais en primaria representa desde
los 6 0 7 afios, hasta universitarios, lo cual incluye también adolescentes, y segunda, la
de “familiar residente” ya que brindaria a un nifio o adolescente de manera eficaz y rapida
una calidad migratoria si cuenta, como ya se expuso, con un familiar extranjero en

situacion regular en territorio peruano.

Sin embargo, algo que hay que puntualizar es que estas opciones no podran ser

beneficiosas a todos los nifios, nifias y adolescentes migrantes en situacion administrativa
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irregular porque entre los requisitos existen limitantes, como para la calidad migratoria
por formacion se requiere demostrar tener solvencia econdémica ya sea del extranjero o de
fuente nacional, y sabemos que no todos los nifios en situacion migratoria irregular
cuentan con los recursos para estudiar, 0 algo muy real no pueden pagar el derecho de
tramite (117.60 soles) que requiere Migraciones. Ademas, en el caso de ambas calidades
(de formacion y de familiar residente) requieren que el nifio posea un ingreso regular al
pais, es decir podria aplicarse para aquellos que se tornaron irregulares por exceso de
permanencia, mas no para aquellos con ingreso irregular, lo que limita a un gran grupo

de nifios, nifias y adolescentes.

Por otro lado, es digno de analizar que los adultos migrantes poseen una amplia
gama de opciones con mas de diez tipos de calidades migratorias como las mencionadas
en la Tabla N° 13, sin embargo los nifios, nifias y adolescentes no poseen esa igualdad de
opciones de calidades exclusivas o destinadas para ellos como grupo vulnerable, y no solo
ello, sino que todavia se ven limitados a esperar ser “absorbidos” como parte de grupo
familiar ya sea por sus padres, algin familiar o apoderado que posean la calidad de

residente.

Finalmente, existen diversas formas para que los nifios puedan regularizarse en
la teoria, pero también en contraste con la realidad sabemos que cada opcidn presenta
sus dificultades, desde el tema de falta de recursos para tramitar todos los requisitos
solicitados o no contar con el apoyo de adultos en situacién regular que puedan realizar
los tramites del nifio. Sin embargo, no podemaos dejar de mencionar una opcion mas para
que la infancia migrante en situacion irregular pueda acceder de alguna forma a la

regularizacion, esta es el refugio, la desarrollaremos en el siguiente punto.

4.3.3. Sistema Nacional de Refugio

Casi la mitad de personas desplazadas por la fuerza en el mundo son nifios: mas de 12 millones
de nifias y nifios. Muchos nifios refugiados viven toda su infancia en el desplazamiento, con la
incertidumbre sobre su futuro. Los nifios- refugiados, desplazados internos o apéatridas-corren
mayor riesgo que los adultos de ser victimas de abuso, abandono, violencia, explotacidn, trata o

reclutamiento forzoso por grupos armados (...). (ACNUR, 2012, p.7)
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Lo descrito en la cita es una realidad que contintia hasta el dia de hoy, donde lo
que distingue a una persona refugiada es su condicién de desplazada forzosamente y no
una decision personal, motivada y libre por distintos factores, sean econémicos, politicos,
sociales, etc. En el caso de los nifios, se encuentran mas expuestos a riesgos y
desprotegidos no s6lo en el transito sino al establecerse en un nuevo territorio, es por ello
que los Estados deben actuar y contar con un sistema que acoja a esta poblacion; en las

siguientes lineas desarrollaremos lo mas relevante de esta tematica de refugio.

4.3.3.1. ¢ Quién es un refugiado?

Antes de adentrarnos al sistema de refugio, debemos partir por lo central y es
tener claro el concepto de “refugiado”, para lo cual iniciaremos por la Convencion sobre
el Estatuto de los Refugiados, del 28 de julio de 1951, que tuvo lugar en Ginebra, Suiza,

y que, en su primer articulo inciso A, expresa lo siguiente:

Que, como resultado de acontecimientos ocurridos antes del 1.° de enero de 1951 y debido a
fundados temores de ser perseguida por motivos de raza, religion, nacionalidad, pertenencia a
determinado grupo social u opiniones politicas, se encuentre fuera del pais de su nacionalidad y
no pueda o, a causa de dichos temores, no quiera acogerse a la proteccion de tal pais; o que,
careciendo de nacionalidad y hallandose, a consecuencia de tales acontecimientos, fuera del pais
donde antes tuviera su residencia habitual, no pueda o, a causa de dichos temores, no quiera

regresar a él.

Después de 16 afios, el Protocolo sobre el Estatuto de Refugiados en 1967 hace
una precision al concepto brindado en la mencionada Convencidn la cual tuvo un afan
humanitario luego de los estragos que dejé la Segunda Guerra Mundial. Sin embargo,
para que no Unicamente las personas afectadas por la Guerra gocen del refugio
restringiendo el acceso a otra parte de la poblacion que en general podria necesitarlo, se

establecio en el segundo inciso de su primer articulo que:

2. A los efectos del presente Protocolo y salvo en lo que respecta a la aplicacion del parrafo 3 de
este articulo, el término "refugiado™ denotara toda persona comprendida en la definicién del
articulo 1 de la Convencion, en la que se daran por omitidas las palabras "como resultado de
acontecimientos ocurridos antes del 1.° de enero de 1951y ..." y las palabras "... a consecuencia

de tales acontecimientos”.
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A pesar del esfuerzo de hacer la precision referida, con la afluencia de refugiados
el concepto todavia no abarcaba lo suficiente, al ser un fendmeno que va transformandose
y alcanzando dimensiones nuevas surgiendo una preocupacion al respecto, lo cual trajo
como consecuencia que se reunan representantes de 10 paises latinoamericanos y
expertos de 12 paises en el “Coloquio sobre la Proteccion Internacional de los
Refugiados” creandose asi la Declaracion de Cartagena sobre Refugiados celebrado en
Cartagena, Colombia en 1984. Alli en la tercera parte, donde se detallan las conclusiones,

se deja establecido que:

Tercera: (...) la definicién o concepto de refugiado recomendable para su utilizacion en la region
es aquella que ademas de contener los elementos de la Convencién de 1951 y el Protocolo de
1967, considere ademas también como refugiados a las personas que han huido de sus paises
porque su vida, seguridad o libertad han sido amenazadas por la violencia generalizada, la
agresion extranjera, los conflictos internos, la violacion masiva de los derechos humanos u otras

circunstancias que hayan perturbado gravemente el orden publico.

La Declaracion de Cartagena es un gran aporte, no es de caracter vinculante
mientras no se incluya en 1a ley nacional, ello no significa que reemplace lo establecido
anteriormente, solo que ahora proporciona nuevas variantes como el conflicto interno; la
violacion masiva de derechos humanos, la agresién extranjera y mas; generandose asi un
marco mas amplio que los paises pueden tomar en consideracion, tal como lo ha hecho el

Per( en el articulo 32 de su Ley de Refugio.

4.3.3.2. Ley N°27891: Ley del Refugiado y su Reglamento.

La Ley N° 27891, del 20 de diciembre de 2002, art. 1, indica que tiene como

finalidad regular “el ingreso, el reconocimiento y las relaciones juridicas del Estado

3 Articulo 3.- Se considera como refugiado: a) A la persona que debido a fundados temores de ser
perseguida por motivos de raza, religion, nacionalidad, pertenencia a un determinado grupo social u
opiniones politicas, se encuentre fuera del pais de su nacionalidad y no pueda o, a causa de dichos temores,
no quiera acogerse a la proteccion de tal pais; o que careciendo de nacionalidad y hallandose, a
consecuencia de tales acontecimientos, fuera del pais donde antes tuviera su residencia habitual, no pueda
0, a causa de dichos temores, no quiera regresar a él b) A la persona que se ha visto obligada a huir de su
pais de nacionalidad o de residencia habitual por causa de la violacién masiva de los derechos humanos,
agresion extranjera, conflicto interno, ocupacion o dominacion extranjera; o en razén de acontecimientos
que perturben gravemente el orden puablico ¢) A la persona que encontrandose legalmente en el territorio
de la Republica, debido a causas sobrevinientes surgidas en su pais de nacionalidad o de residencia, no
puede 0 no quiere volver a dicho pais debido al temor de sufrir persecucién de acuerdo al inciso a) del
presente articulo.
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peruano con el refugiado”, cuenta con Reglamento con el Decreto Supremo N° 119-2003-

RE, donde se exponen de manera mas extensa.

4.3.3.2.1. Principios

En el Reglamento de la Ley de Refugio se establece que el trato dirigido hacia

la poblacion migrante estara basado en principios, los cuales consisten en lo siguiente:

a. Las autoridades no podran imponer sanciones por entrada o permanencia
irregular en el territorio donde la persona solicita la condicion de refugiado;
aspecto importante ya que, si a los nifios les computan sanciones monetarias,

sus padres podrian verse afectados y afectar a la unidad familiar.

b. Se establece ‘prohibicién explicita a la expulsién de cualquier persona que
solicite refugio o que se vea condicionada a retornar a su pais de origen, por
lo que podra permanecer en el pais hasta que haya concluido el proceso de
calificacion con una decision final respecto a la solicitud del procedimiento
de refugio. Este principio es la esencia del derecho gue poseen los refugiados

a la no devolucion.

c. Se puede extender la calidad de refugiado al conyuge, hijos o personas que
acrediten una dependencia econémica de la persona que solicita refugio. Ello,
hace que el refugio se vuelva otra opcion a la cual nuestra poblacién de
estudio, como son los nifios y las nifias en situacién irregular, puedan acceder

a la proteccion juridica.

d. Lainformacion que brindan los refugiados es privada, en el caso de los nifios
esto debe tener mayor consideracion por tratarse de menores de edad, se debe
considerar la aplicacion del derecho a ser oido y contar con funcionarios con

capacitacion para tratar a esta poblacion vulnerable.
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4.3.3.2.2. Derechos y obligaciones de los refugiados

En la Ley N° 27891, art. 20, estd establecido que los refugiados poseen los
mismos derechos y obligaciones que la Constitucion y la Ley Migratoria otorga a un
extranjero que habita en territorio peruano; en este aspecto el Ministerio de Relaciones
Exteriores, Encuentros: Servicio Jesuita de la Solidaridad y ACNUR elaboraron una
“Guia de Informacion para refugiados y solicitantes de la condicion de refugiado en

Pera™ que indica en lo sustancial lo siguiente:

a. Derechos de los refugiados y solicitantes.

» Derecho a la no devolucion: Como ya se desarroll6 en el punto anterior de
los principios consiste en que las personas que solicitan el refugio o que
son ya refugiadas no pueden ser echadas del territorio peruano, porque ante
los mdltiples riesgos que pueden atentar su integridad y vida se antepone
una condicion migratoria y la proteccion a su persona.

 Derecho a transitar libremente: Ningun solicitante de refugio o refugiado
puede ser detenido por alguna autoridad peruana, basta con la presentacion
de su documentacion brindada por el Ministerio de Relaciones Exteriores.

» Derecho al trabajo: Los solicitantes de refugio o refugiado pueden ser
contratados en empleos que respeten el marco de la ley nacional, debemos
sefialar que los nifios son una poblacién que no se ven incluidos en este
derecho al estar prohibido el trabajo infantil en nuestro pais.

» Derecho ala salud y educacion: Estos dos derechos basicos trabajados con
amplitud en el capitulo anterior, son de gran importancia que los gocen
personas de tanta vulnerabilidad como los solicitantes de refugio y
refugiados inscribiéndose en centros educativos y asistiendo a centros de
salud publicos, los cuales no deberian hacer distincion alguna priorizando

entre su atencion a la nifiez.

“https://www.acnur.org/fileadmin/Documentos/RefugiadosAmericas/Peru/Guia_para_refugiados_y_solici
tantes_de_la_condicion_de_refugiado_en_Peru.pd
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b. Obligaciones de los refugiados y solicitantes. En la Guia se mencionan las
siguientes:
» Respetar las leyes nacionales, provinciales y/o municipales.
» Respetar a los organismos publicos y privados.
« Estar pendientes de renovar su documentacion provisional, que le permite
estar en el pais mientras dura su procedimiento de refugio.
 Informar su domicilio y correo electronico, y tenerlo actualizado.
» Informar a la Secretaria Ejecutiva cuando tenga pensado realizar un viaje

fuera del pais.

4.3.3.2.3. Procedimiento para obtener la calidad de refugiado

Al haberse desarrollado la conceptualizacion de un refugiado asi como sus
derechos y obligaciones, falta abordar un punto central y es como se logra obtener lo
expuesto, se debe aclarar ante todo que para poder iniciar este procedimiento la persona
no puede estar fuera del pais, debe formularlo en la frontera o dentro del Per, ya que el
primer paso de todo este procedimiento es presentar por escrito una solicitud de refugio
y en el articulo 18 del Reglamento de la Ley de Refugio se especifica que:

Art 18.- La solicitud de refugio debera ser presentada:

a) En las fronteras, puestos de control migratorio y reparticiones policiales o militares
b) Ante la Comisidn Especial, en cuyo caso podra efectuarse personalmente, por representante

legal o a través del ACNUR, con el consentimiento del interesado.

Cabe resaltar, que la Comisién Especial para los Refugiados pertenece al
Ministerio de Relaciones Exteriores y usando las palabras del articulo 7 de la Ley de
Refugio “es el 6rgano encargado de recibir, estudiar, procesar, resolver lo correspondiente
a la solicitud de reconocimiento de refugio”, esta Comision resuelve en primera instancia,
es decir que resolvera ante la solicitud de refugio si a la persona en cuestion se le reconoce
la condicion de refugiado, se puede impugnar la decision ante esta misma entidad en 15
dias habiles o de lo contrario una apelacion ante la Comision Revisora para Asuntos de

Refugiados.

Por otro lado, efectuada la presentacién de la solicitud (en esta coyuntura de

pandemia se realiza de manera virtual) debera esperar a que se le asigne una fecha de cita
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de entrevista, en el articulo 22 del Reglamento de la Ley de Refugio se explica que “el
solicitante de refugio sera entrevistado por el Secretario Ejecutivo de la Comision
Especial 0 su representante”, tiene derecho a tener dicha entrevista en la cual debera
exponer de la manera mas clara brindando todos los datos y hechos vividos que motivaron

su solicitud.

Finalmente, en un plazo méaximo de 60 dias habiles, la Comisién emite una
resolucion con la fundamentacion a detalle respecto de la solicitud, en caso de aprobarla
la persona adquiere la condicién de refugiado y podra tramitar un Carné de Extranjeria
en Migraciones; de lo contrario podrd impugnar como se menciond en parrafos anteriores

la decision en cuestion.

4.4. Documentos Migratorios en el Sistema Nacional

4.4.1. Carné de solicitante de refugio

En el sistema de refugio, como ya se menciond, inicia con la presentacion de una
solicitud, sin embargo, puede surgir la interrogante de qué sucede con la persona que se
encuentra en ese intervalo de espera de su entrevista, 0 de esperar que se emita la

resolucion decisoria, pues no puede quedar desamparada en el pais.

De esta manera, existe el llamado Carneé de solicitante de refugio que permite,
como su nombre lo expresa, otorgarle identificacion a aquellos que son solicitantes de
refugio; en la norma de refugio peruana se hace referencia a éste denominandolo como
“documento provisional” lo cual conlleva lo que se expresa en el articulo 14 de la Ley de
Refugio:

Art. 14°:

14.1 Mientras se encuentra en trdmite la solicitud de refugio, la Comisién Especial para los

Refugiados expide al solicitante un documento que acredite que su caso se encuentra en proceso

de determinacion, lo cual no significa el reconocimiento de la calidad de refugiado

14.2 Dicho documento faculta al solicitante a permanecer en el pais mientras su solicitud se

resuelve en forma definitiva y lo autoriza provisionalmente a trabajar

14.3 La vigencia del documento provisional es de 60 dias habiles, pudiendo ser renovado a

criterio de la Comision Especial para los Refugiados.
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Para culminar, este documento, asi como brinda la identificacion, el derecho al
libre trénsito y al trabajo como bien ya se explico, debemos precisar que el solicitante de
refugio debe ser responsable y renovar su Carné para evitar situaciones que puedan

afectarlo.

4.4.2. Permiso temporal de permanencia

Art. 6: EI PTP es un documento emitido por MIGRACIONES que puede ser verificado en linea,
a través del cual se acredita la situacion migratoria regular en el pais y que habilita a la persona
beneficiaria a desarrollar actividades en el marco de la legislacion peruana. (Superintendencia

Nacional de Migraciones, Decreto Supremo 002-2017)

En la cita del Decreto Supremo N° 002-2017, del 3 de enero de 2017, se muestra
la conceptualizacion del Permiso Temporal de Permanencia, que en un inicio permitia
que las personas venezolanas cuyo ingreso fue de forma regular al pais antes de abril de
ese afio 0 ante un exceso de permanencia, podrian acceder a este documento para de esta
forma regularizarse, ampliando meses después, por medio del Decreto Supremo N° 023-
2017, del 29 de julio, el margen de tiempo, incluyendo a los migrantes con ingreso ya no

solo de abril sino hasta el 31 de julio.

Luego de ello, al afio siguiente continué la ampliacién de las fechas de ingreso
hasta el 31 de diciembre de 2018, de igual manera podrian tramitar su PTP, por medio de
los Decretos Supremos N° 001 y 007-2018. Sin embargo, el 25 de agosto de ese afio se
comenzo a exigir el ingreso con pasaporte y, a inicios del 2019 ello tom6 mucha mas
fuerza trayendo como consecuencia aspectos desfavorables para la poblacién migrante,
asi, en el “Informe Alternativo al Comité de Proteccion de los Derechos de todos los

Trabajadores Migratorios y de sus Familiares Pert 20207 sefialaron lo siguiente:

El 15 de junio del 2019, manteniendo el fin de restringir el acceso a su territorio, Perd anuncid
que las personas venezolanas necesitaban visa humanitaria para entrar en el pais. De acuerdo a
la regulacion pertinente, mediante la presentacion del pasaporte y de los antecedentes penales
apostillados, la visa humanitaria se podia solicitar en un consulado peruano en Venezuela,

Ecuador o Colombia. No obstante, el requisito de presentar los antecedentes penales antes de

Shttps://cdn01.pucp.education/idehpucp/wp-content/uploads/2020/12/21213437/Versi%C3%B3n-Digital-
Informe-alternativo-diagramado.pdf
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entrar al pais, sumado a la complicacion de obtener un pasaporte, convirtid a la visa humanitaria
en un nuevo obstaculo para poder ingresar de manera regular. (...) Finalmente, para aquellas
personas que no tramitaron previamente el PTP hasta diciembre de 2018 y no califican para las
calidades migratorias disponibles ya no cuentan con alternativas migratorias regulares en el Perd.
(p. 20-21)

Concluimos que el Permiso Temporal de Permanencia fue una iniciativa positiva
porque brindaba una regularizacion en el pais por el periodo de un afio con posibilidad de
prérroga y sobre todo facultaba al migrante la posibilidad de trabajar formalmente en él,
pero tal cual explica la cita en el parrafo anterior el enfoque migratorio inclusivo dio un
giro bastante restrictivo obstaculizando con dichos requerimientos que se logre la
regularizacion, sin considerar en la practica realmente a los mas vulnerables como los
nifios logrando el efecto contrario a lo que se deberia tener aun: mas migrantes en

situacion administrativa irregular en desproteccion.

4.4.3. Carné de extranjeria

Art. 17: El Carné de Extranjeria es el documento de identidad oficial para los extranjeros en el
territorio nacional, a los que se les otorgue la Calidad Migratoria de Residente, emitido por
MIGRACIONES para acreditar su-identidad y residencia en el Perd. Las condiciones para su
otorgamiento se regulan de acuerdo-a las disposiciones reglamentarias especiales que emite
MIGRACIONES. (Superintendencia Nacional de Migraciones,2017, DL 1350)

Anteriormente presentamos las calidades migratorias y por medio de las mismas
se puede llegar a obtener el citado documento de tal importancia denominado “Carné de
extranjeria”, documento reconocido por la tnica y maxima autoridad migratoria del pais,

la Superintendencia Nacional de Migraciones del Per0.

Ademas, en su propia definicion hace referencia a las calidades migratorias
especificando las que se encuentran orientadas para la residencia, por ejemplo: por
formacion, por familiar residente, humanitaria, trabajador, convenios internacionales,

religioso, consular, etc.; cada una con sus requisitos particulares.

Cabe resaltar que este documento no sélo tiene la funcion de identificar
extranjeros, asi como para nosotros los nacionales equivale al documento nacional de

identidad (DNI), sino que permite el acceso formal como al servicio de salud, y el carecer
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de este representa en la realidad trabas para gozar del derecho a educacion; ya que para
el Estado Peruano el poseer un carné de extranjeria se reconoce una estancia “regular”

acorde a todo lo establecido.

Sin embargo, la realidad de los migrantes y en especial de los nifios en situacion
irregular dista mucho de ello, lo que nos deja con la pregunta (Cémo regularizar la
situacion de los nifios, nifias y adolescentes migrantes en situacion irregular? ya que no
todos encajan con el perfil requerido para adherirse a alguna calidad migratoria
anteriormente mencionada, por lo cual una de las medidas mas recientes para incluirlos

es el ahora denominado CPP: “Carné de Permiso Temporal de Permanencia”.

4.4.4. Carné de permiso temporal de permanencia

Como bien ya se hizo mencion en la Tabla 13, por medio del Decreto Supremo
N° 010-2020 publicado el jueves 22 de octubre de 2020 en el Diario Oficial El Peruano,
se les brinda la posibilidad a personas extranjeras de realizar un procedimiento
administrativo de regularizacion migratoria, con el cual obtendran el mencionado Carné

de Permiso Temporal de Permanencia denominado CPP, durando el periodo de un afio.

Asi, para mayores de edad se solicitan una serie de requisitos para su obtencion,
asi, en el articulo 6 del Decreto son presentados los siguientes: solicitud de inicio del
procedimiento, recibo y fecha de pago, declaracién jurada que contiene diversos aspectos
como no tener antecedentes de ningun tipo y una copia simple del recibo de servicio

publico en el que conste el domicilio declarado en la solicitud.

Por otro lado, si nos enfocamos en nuestra poblacién de interés: los nifios, nifias
y adolescentes en situacion irregular, también son incluidos en esta opcidn pues sumado
a los requisitos mencionados en el parrafo anterior, poseen sus propios requisitos que son

contemplados en el articulo 8 del mencionado Decreto:

Art. 8:

Adicionalmente (...) se deben cumplir con los siguientes condiciones y requisitos

1) Lasolicitud que da inicio al procedimiento de Regularizacién Migratoria, que tiene el carcter
de declaracion jurada, debe ser generada y suscrita:

a. Por ambos padres, en caso estos hayan reconocido al menor y se encuentren vivos
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b. Por uno solo de los padres, quien se encuentre facultado para ello en la medida que:
b.1 Cuente con poder otorgado por el otro progenitor para actuar en su nombre y
representacion.
b.2 Cuente con sentencia judicial que le asigne solamente a este la patria potestad respecto
del menor, atendiendo a la suspensidn o extincion de la patria potestad dispuesta respecto
del otro progenitor.
b.3 Ostente la calidad de padre/madre supérstite, condicién acreditable mediante la
presentacion de la partida de defuncion del otro progenitor.
b.4 Solamente dicho padre/madre haya efectuado el reconocimiento del menor de edad.

c. Por el tutor del menor, lo que se acredita mediante la presentacion de la copia certificada
de la sentencia o resolucion judicial que le otorga tal condicién.

2. El acta de defuncion, copia certificada de la sentencia judicial o poder emitido en el extranjero,
que permitan sustentar los supuestos mencionados en los literales b. y c., segun corresponda.

3. En caso el representante legal sea peruano, se identifica a través de su Documento Nacional
de Identidad — DNI, y en caso de extranjero, debe contar con residencia vigente e identificarse
con Carné de Extranjeria o Permiso Temporal de Permanencia o Carné de Identidad emitido por
el Ministerio de Relaciones Exteriores, vigentes.

4. Acta o Certificado de nacimiento del menor o documento analogo.

Asimismo ante el articulo del Decreto citado, es necesario precisar que existen
muchos nifios, nifias y adolescentes que se veran excluidos de acceder a este documento
debido a que los requisitos exigen una preponderante presentacion de documentacion por
parte de los padres, en especial para aquellos casos donde solo se encuentre uno de los
progenitores, la barrera documentaria y econdmica no permitira un acceso total de los
mas de diez mil aproximadamente nifios, nifias y adolescentes que han ingresado al pais.
Para constatar ello, en el siguiente cuadro brindado por la Superintendencia Nacional de

Migraciones, mediante transparencia, se puede ver lo siguiente:

Tabla 14
Cantidad de Nifios, Nifias y Adolescentes de nacionalidad venezolana que se encuentran en el pais a los que se les ha entregado el
Carné de Permiso Temporal de Permanencia- CPP

Grupo Etario * Julio _ Agosto _ Septiembre_ Octubre _ Noviembre_ Periodo
Hombre Mujer Hombre Mujer Hombre Mujer Hombre Mujer Hombre Mujer 2021
Nifios 28 29 56 61 228 302 339 230 45 23 1341
Adolescentes 17 18 41 48 97 145 201 155 24 27 773
Total general 45 47 97 109 325 447 540 385 69 50 2114

*Grupo Etario: Nifios de 06 a 11 afios y Adolescentes de 12 a 17 afios.
Fuente: Superintendencia Nacional de Migraciones (Area de Transparencia) Elaboracion propia

Finalmente, debemos dejar en evidencia que este Carné es como su nombre lo
indica “temporal”; es uno de los otros tantos documentos que el Estado imparte como lo

fue en su momento el PTP (Permiso Temporal de Permanencia); si bien valoramos el
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esfuerzo del Estado por visibilizar la problematica de la irregularidad e incluir a los nifios
en dicha situacion administrativa de forma especifica; se convierte en un “paliativo” ya
que se carece de conocimiento si continuara a lo largo del tiempo sino que ademas no se
equipara a un carné de extranjeria, que permite el acceso a servicios basicos que

justamente esta poblacion tanto necesita.

Por tanto, a lo largo del capitulo se ha presentado la regularizacién, su
conceptualizacion, el como es abordada desde la comunidad internacional para ser
considerado por los Estados, y cdmo este elemento afecta en la vida de los nifios

migrantes irregulares.

Cerramos desarrollando puntualmente las opciones de regularizacion que ofrece
el sistema migratorio y de refugio en el pais para la nifiez migrante, concluyendo que no
todas son inclusivas, porque no todos los nifies y adolescentes con sus condiciones
econdmicas, sociales o realidades especificas podran cefiirse a ellas, al también poseer en
su mayoria dependencia de sus padres o apoderados que podrian encontrarse también en
situacion administrativa irregular afectando de manera directa; mientras ello sucede
contindan en dicho estado migratorio sin poder tener acceso y proteccion de sus derechos
béasicos, para evidenciarlo en un plano de la realidad analizando todo lo teérico que hemos
desarrollado a lo largo de estos capitulos; en el siguiente capitulo se presentaran los
resultados que brindan expertos cuya labor profesional se encuentra vinculada al tema de

migraciones y refugio.
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CAPITULO V: ANALISIS DE ENTREVISTAS

La entrevista cualitativa, como herramienta de recogida de informacién, trata de entender el

mundo desde el punto de vista del sujeto (...) (Hernandez, 2014, p.188).

En este ltimo capitulo, analizaremos los resultados obtenidos de la aplicacion
de una de las principales herramientas del método cualitativo, la entrevista. Para este caso
concreto, las entrevistas fueron disefiadas de forma semiestructurada a fin de identificar
si se considera y aplica el interés superior del nifio en las medidas de regularizacion
ofrecidas a nifios, nifias y adolescentes migrantes, especificamente de nacionalidad
venezolana en situacion administrativa irregular, y como ello afectaria a un posible acceso

a sus derechos a la salud y la educacién.

Los entrevistados son personas expertas en materia de migraciones, refugio, asi
como en derechos humanos, con especial énfasis en infantes; los cuales exponemos a

continuacion:

Tabla 15
Expertos entrevistados, cargo y codificacion para el Capitulo V: Andlisis de entrevistas

Codificacion para el analisis
de las entrevistas

Nancy Arellano Suérez Presidenta de la ONG Veneactiva (Presidenta ONG)

Experto Cargo

Coordinadora de la Clinica Juridica
Anali Bricefio para Solicitantes de Refugio y (Coordinadora Clinica Juridica)
Refugiados Pedro Arrupe SJ.

Alessandra Enrico Investigadora de la Universidad (Investigadora)
Headrington Catolica del Peru g
Génesis Vargas Comisionada de la Defensoria del (Comisionada 1)
Pueblo
Deyvi Morales Comisionado Sjelt?loDefensona del (Comisionado 2)
Xiomara Aracy Pillco Comisionada gsggl([))efensorla del (Comisionada 3)

Fuente: Elaboracién propia

136



Ante lo presentado en la Tabla 15, es importante aclarar que a todos los expertos

se les efectud el mismo cuestionario, con los siguientes ejes tematicos:

i) EI ISN del nifio: obstaculos para los NNAS migrantes y refugiados venezolanos en

situacion irregular, la posibilidad de regularizacion y calidades migratorias,

ii) EI ISN del nifio: el derecho a la salud y a la educacion y,

iii) Recomendaciones para la promocion del ISN en el sistema de refugio y migratorio, a

continuacion, en el desarrollo de los mismos.

Asimismo, cabe precisar que, para enfatizar cada una de las respuestas brindadas
por los expertos que fueron entrevistados, se ha optado por colocar las mismas entre
comillas para distinguirlas del analisis que se efectuara sobre cada subpunto
correspondiente a los ejes sefialados anteriormente. A continuacion, se procedera con el

respectivo desarrollo:

5.1. EI ISN del nifio: obstaculos para los NNAS migrantes y refugiados venezolanos

en situacion irregular

a. La regularizacion o acceso a documentacion

Este aspecto, de manera unanime por los expertos, es la mayor dificultad que
enfrentan los NNAS, ya que en la realidad muchos infantes carecen de la documentacion
requerida por la entidad migratoria para iniciar un proceso de regularizacion, siendo una
gran limitante para lograr una situacion de regularizacion en el pais, repercutiendo
directamente en el acceso a derechos fundamentales, lo cual contravendria directamente
el ISN.

Tal cual lo indica la Comisionada 1:

“La barrera documentaria es probablemente, el eje de la gran mayoria de problemas que
enfrentan los NNAS extranjeros en el pais, mientras no se encuentren en situacion migratoria
regular. Es decir, mientras no tengan documento que les brinde una autorizacién de permanencia

temporal o en forma de residente en el pais, entonces van a ir viendo limitaciones al ejercicio de
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derechos como, por ejemplo: la salud, la educacion, que resultan de especial importancia en su
desarrollo, en su crecimiento, yo diria que la barrera documentaria es fundamental (...)”.

(Comisionada 1).

Por otro lado, la Investigadora afiade un aspecto importante que es que la falta
de documentacion se interrelaciona no solo en el acceso a derechos, sino también en

acceder a una mejor integracion en el pais de acogida, especificando que:

“Se requiere que NNAS extranjeros estén adecuadamente documentados con un carnet de
extranjeria propiamente teniendo una calidad migratoria, porque es un documento de
identidad ante el Estado, es decir para gestionar un SIS, para hacer una serie de tramites, etc.

(...)” (Investigadora).

En ese sentido, los expertos manifiestan en una misma linea lo indispensable que
es poseer una documentacion, que otorgue a los NNAS una situacion administrativa
regular en el pais, para su ejercicio pleno de derechos como personas, sin embargo, la
misma entidad migratoria obstaculiza con los requisitos solicitados, que se proceda con

la regularizacion, generando en la realidad situaciones de desproteccion para los mismos.

b. Acceso al sistema escolar

Sobre este punto, apreciamos que los expertos expresan diversos factores dentro
de la problematica, no solo consiste en la fase de matricula, sino que también hacen
referencia al papel que juegan los profesionales de las instituciones educativas para hacer
sentir incluidos a los nifios migrantes, lo cual en esencia deberia ser lo mas importante,

pero en la realidad todavia no se ha alcanzado con dicho objetivo.

Al respecto, la coordinadora de la Clinica Juridica para Solicitantes de Refugio
y Refugiados Pedro Arrupe SJ, indica que:

“cuestiones propias de integracion de un nifio, como el acceso al colegio, es importante hacerlo
de una manera adecuada, de manera tal que pueda compartir de igual a igual como nifios
peruanos, porque es un choque, un proceso de cambios, en muchos casos no hay la adecuacion,
no hay tiempo ni la formacién de tutores o profesores para hacerlo de manera adecuada”

(Coordinadora Clinica Juridica).

Complementando ello, la Comisionada 3 menciona que no puede ignorarse que

en esta problematica también se encuentra presente la falta de documentacion y como
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esta afecta a nifios y adolescentes extranjeros en situacion irregular, ya que al no contar
con la misma si bien podrian matricularse, la dificultad esta en que no podran obtener la
certificacion de la institucion educativa en la que estudian, ya sea para cambiarse de
colegio o para postular a una educacidn superior por no encontrarse inscritos en el Sistema
de Informacion de Apoyo a la Gestion de la Institucion Educativa (SIAGIE). Asimismo,
afiade que:

“Tenemos casos en que los directores no quieren matricular nifios venezolanos, no porque sean

xendéfobos sino porque no les gusta armar comisiones, evaluarlos; como no traen documentacion

apostillada para que puedan ingresar, por eso hay la opcion que hagan comisiones para

evaluarlos, todo este trabajo no lo quieren hacer, lo que dicen es que no tienen vacantes”

(Comisionada 3).

Ante lo expuesto y evidenciada la falta de actuacion conjunta uniformizada de
diversos actores involucrados del sistema educativo nacional, hace que éste sea de uno de

los problemas mas saltantes.

c. Acceso al sistema de salud

Respecto a este punto, los expertos coinciden en presentarlo como uno de los
principales obstaculos que enfrentan los NNAS en situacion administrativa irregular,
debido a que la ausencia de documentacion que los identifica en el pais como “regulares”,
materializado en el Carné de Extranjeria, impide un libre acceso al Seguro Integral de
Salud (SIS).

Cabe precisar, que esta limitacion estd orientada especificamente a un sector
dentro de la nifiez migrante, tal cual lo expone la Coordinadora de la Clinica Juridica:

“En el tema de salud, los NNAS después de los 5 afios, no tienen una cobertura médica, es toda
una situacion de necesidades que vinculan a su status de regularidad y situacion migratoria”

(Coordinadora Clinica Juridica).

Sumado a ello, la Investigadora agrega que:

“Hay una falta de acceso a servicios basicos como salud, salud mental, que se agrava frente a un
grupo de mayor vulnerabilidad como son los NNAS, pero en particular hay que tener en
consideracion que dentro de este grupo hay una multiplicidad de espectros, hay nifios

acompafados, no acompafiados, siendo padres, con discapacidad” (Investigadora).
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Lo expuesto en parrafos anteriores por las expertas busca evidenciar que sélo un
grupo reducido de nifios, especificamente de 0 a 5 afios, se verian beneficiados y con su
derecho a la salud garantizado, siendo la contraparte una gran cantidad de nifios desde los
6 hasta los 17 afios sin acceso al referido derecho, por no contar con el Carné de
Extranjeria, dejando de vista cuantas situaciones de salud y realidades estan dejando de

ser acompafadas, siendo afios tan cruciales en el crecimiento de una persona.

5.2. Posibilidad de regularizacion y calidades migratorias

a. La consideracion del ISN en el proceso de regularizacion

El ISN, como bien ha sido definido en la Convencion sobre los Derechos del
Nifio, serd una consideracion primordial que se atendera en todas las medidas
concernientes a los nifios, lo cual partiendo de dicha premisay vinculandolo a un proceso
de regularizacion migratorio, deberia ser un importante elemento a tener presente. Sin
embargo, en las entrevistas realizadas se evidencia que no basta con una presencia textual
del ISN en la normativa nacional vigente, cuando en la realidad se ve violentado al existir

muchas dificultades para que los NNAS logren su regularizacion migratoria.

Ahondando maés al respecto, la experta Coordinadora de la Clinica Juridica

expresa que:
“En la norma esta, si esta, pero la forma en la que lo interpretan no es practica, ellos interpretan
el ISN como un tema de seguridad legal del nifio, como por ejemplo que ambos tutores estén
presentes, 0 que haya la autorizacion notarial, o incluso consular del padre ausente, yo entiendo
esto en una légica de seguridad o evitar que el nifio esté en contra de su voluntad. Sin embargo,
en la realidad se traduce en barreras, porque pedir a los nifios que tramiten eso es engorroso y
hasta imposible, pedirle autorizacién a una madre o padre venezolano estando en otro pais es

imposible” (Coordinadora Clinica Juridica)

Lo desarrollado en el parrafo anterior, refleja con ejemplos concretos lo que es
solicitado en la realidad por la entidad migratoria para llevar a cabo un proceso de
regularizacion, el cual se vuelve poco amigable e inaccesible no solo para NNAS, sino
también para los padres de los mismos, quienes son los que en la mayoria de casos, lo

tramitan para acceder a alguna calidad migratoria, por lo que ante la interrogante de si se
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considera el ISN en el proceso de regularizacion, la presidenta de la ONG Veneactiva

expresa lo siguiente:

“Considero que No, teniendo en cuenta dos cosas: primero, que todos los temas de nifiez,
deberian ser tratados por el &rea de vulnerables, siguiendo lo establecido por el ISN, y por ello
deberian acceder a una regularizacion sin problema alguno. Segundo, que por el interés
superior del nifio no se considera la regularizacion de los padres, en la realidad no esta
ocurriendo, y en un aspecto de cooperacion este punto deberia ser considerado. Por ISN deberia
ser regularizado el nifio y los padres, esto no quiere decir que existan casos de funcionarios que

si lo apliquen, pero son unos cuantos, no una regla general” (Presidenta ONG)

Finalmente cabe agregar, que sobre el proceso de regularizacién de NNAS en el
sistema de refugio, las dos expertas citadas indican que existe una mayor accesibilidad
por parte de la Comision para Refugiados (CPR), con la observacion que la mayoria de
normas de refugio se encuentran orientadas hacia los adultoes, lo cual por grupo familiar
hace que los nifios sean absorbidos, remarcando que no es que exista una mejor aplicacion
del ISN o una falta del mismo, sino que el elemento que mas reconocen las expertas es el

menor nivel de burocracia.

b. Acreditacién por vulnerabilidad

Como se presento en el capitulo anterior, no es una calidad migratoria en si, pero
dentro del proceso forma parte como una de las opciones relevantes para la regularizacion
de los NNAS, brindando un permiso temporal o de residencia, es decir podria obtener el
Carné de Extranjeria. No obstante, las dificultades mencionadas persisten, asi como una
falta de interpretacion del ISN, por lo que la presidenta de la ONG con mayor detalle

refiere que:

“El caso de vulnerabilidad es bastante particular, porque con los nifios no es algo sencillo como
que lo atienden, ven que es nifio se le entiende como vulnerable y que recoja el carné a los dias,
va toda una evaluacion, es todo un proceso, lo cual es raro porque el criterio es errado, lo que
por el ISN y siendo nifios para otorgar por vulnerabilidad lo Unico que deberian cerciorarse
es laedad, no deberia haber més criterios. Los criterios que toman en cuenta son enfermedades
graves o terminales, que tengan cancer, han estado primando riesgo de vida, porque ni por
discapacidad hay consideracion, igual deben presentar documentacién de CONADIS y demas;
consideran certificados por parte de una entidad del Estado, lo cual es una locura porque igual
es un gasto, colocan una barrera administrativa monetaria lo cual para personas vulnerables es
imposible" (Presidenta ONG).
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Aportando desde su experiencia, manifestando en la misma linea los obstaculos
encontrados para la nifiez migrante, se encuentra la coordinadora de la Clinica Juridica,

quien sefiala:

“También consideran NNAS en situacion irregular, de hecho lo vuelven un criterio para enfatizar
en la necesidad o vulnerabilidad, pero también se genera una controversia ahi porque ven la
situacion migratoria de los padres, si el NNA irregular tiene padres irregulares dependiendo del
criterio de Migraciones el beneficio de la calidad puede extenderse incluso al padre, madre, no
hay otros razonamientos, no entendemos bien la l6gica donde se pide que primero esté regular
el padre y luego se empieza con el proceso para regularizar al nifio, porque a veces se pide que
estén primeros los padres regulares, y a veces no, no hay un criterio especifico, ni esta

pauteado en la normativa” (Coordinadora Clinica Juridica).

Por lo tanto, lo manifestado por las expertas evidencia que la acreditacion por
vulnerabilidad, no posee en si misma criterios claros y establecidos, dejando a la
subjetividad del funcionario de la entidad migratoria que evalle el caso, lo que no
garantiza en la totalidad de casos que apliquen el ISN, afectando directamente asi a los

NNAS migrantes en situacion irregular.

c. Carné de Permiso Temporal de Permanencia (CPP)

Respecto de esta reciente alternativa de regularizacién, los expertos reconocen
el esfuerzo que representa, con un-alcance mucho mayor a su antecesor, es decir el PTP,
debido a que toda propuesta para incentivar la regularizacion de migrantes en el pais debe
valorarse. Sin embargo, de manera unanime manifiestan que, al no ser un Carné de
Extranjeria, ni otorgar los derechos que este conlleva, al ser solo un permiso temporal
consideran no responderia no solo a las necesidades de los NNAS sino ademas al ISN.
La Investigadora expresa justamente esta falta de reconocimiento de las necesidades de
la infancia al indicar que:

“Hay una parte de la regularizacion de este nuevo documento, que desarrolla un poco que hacer
respecto a los NNAS, como la figura del tutor, de todas maneras, yo creeria que la I6gica del
legislador ha sido proteger lo mas posible a esta poblacion, pero no creo se pueda proteger
desconociendo la realidad migratoria o la situaciéon personal familiar, muchas veces no
tenemos la figura de un padre que pueda dar la autorizacion, lo cual genera muchas
complicaciones, tenemos padres ausentes, padres fallecidos, padres que no quieren dar permiso,

entonces en esa medida, la legislacion debe adaptarse a casos concretos”(Investigadora).
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Ademas, complementando ello y brindando un andlisis detallado, la

Comisionada 3 remarca que:

“Si hacemos un control, si aplicamos y traemos a la legislacién nacional los estandares
internacionales, si nos ponemos a analizar, no va a calzar los requisitos que se estan pidiendo
Migraciones para la regularizaciéon del CPP, porque si somos méas académicos y revisamos la
Observacion General N° 14-2013, ésta da los elementos que debe tener para determinar el ISN,
y haciendo un andlisis a grandes rasgos no cumple con estos elementos como tener en cuenta
la opinidn del nifio, la identidad, entre otros elementos mas que si los ponemos con la realidad

venezolana en el pais no lo va a cumplir (...)” (Comisionada 3).

Por todo lo expuesto, se muestra que una buena iniciativa como es regularizar,
en la préctica no es tan beneficiosa como se esperaba para los NNAS migrantes,
especialmente a aquellos en situacion irregular, en donde con todos los requisitos que
pueden ser tediosos de gestionar para adquirir este documento, que no les otorga una
facilidad de acceso a derechos como lo seria con un:-Carne de Extranjeria, dejando en
evidencia que el Estado a pesar de su compromiso internacional, en esta medida no ha

tomado en total consideracion el ISN a la luz de lo expuesto por los expertos.

d. Calidad humanitaria

Cabe resaltar que esta calidad migratoria, se diferencia de las demas al ser
aprobada por el Ministerio de Relaciones Exteriores, si bien ya esta siendo aplicada
paulatinamente para la nifiez migrante, en la realidad y en los campos de trabajo de los
expertos, estos manifestaron que han observado y atendido casos en los cuales los NNAS
migrantes no estan siendo incluidos, peligrando asi la aplicacion del 1SN, la razén para
ello la brinda la Investigadora explicando que:

“La premisa por la cual se basa el no referir a NNAS en la calidad humanitaria es que no son
titulares o los principales solicitantes de la condicion de refugiados, esto parte de una
concepcion muy equivocada, los NNAS pueden tener solicitud de manera independiente, sea que
estén 0 no acompariados, separados o que hayan venido con su grupo familiar y la razon principal
de esto es proteger, el nifio deberia tener el derecho de una solicitud (...), creo que esta politica
de no referir a NNAS no esta acorde al ISN, porque esta exclusion del proceso que si
abarcaria al resto de la familia (mayores de edad, que posiblemente obtengan una
documentacion) no solo incurre en una situacion de discriminacion sino que divide a los

familiares, generando complicaciones a nivel practico (...)” (Investigadora).
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Anadido a lo manifestado por la experta, la Comisionada 1 complementa

compartiendo su experiencia profesional, exponiendo que:

“Yo misma he tenido la oportunidad de conversar con familias beneficiarias de esta calidad
migratoria y lo que me han comentado es que si los padres y madres han obtenido su correo con
su oficio, y tienen esa sensacion de felicidad que por fin tienen un documento que les va a
permitir ejercer sus derechos en el pais, pero el gran problema es que sus hijos e hijas que no han
recibido esta calidad migratoria, el principio de unidad familiar, resulta absurdo que le otorguen
alos padres y a los hijos no (...), pero no importa que sus padres estén en situacion migratoria

regular, si ellos no tienen ese mismo beneficio” (Comisionada 1).

Ante lo presentado, esta calidad migratoria acorde a los expertos entrevistados
es una gran preocupacion, en tanto no se haga extensiva a todos los NNAS migrantes,
especialmente coinciden en enfatizar que al ser parte de su grupo familiar como
solicitante, que no se le extienda dicha calidad, rompe el principio de unidad familiar y
vulnera asi también el ISN, ademas como observacion puntualizan que los nifios no
poseen un papel activo en el proceso como titulares o solicitantes independientes, lo que

es un reflejo de como en las instituciones del Estado consideran a la nifiez.

5.3. EI ISNy el derecho a la Salud y la Educacion

a. Derecho a la Salud y el ISN

Dentro de este punto, el problema visible expuesto de manera uniforme por cada
experto es el acceso al Seguro Integral de Salud (SIS) para los NNAS migrantes
especialmente, mayores de 5 afios en situacién administrativa irregular, debido a que no
solo cuenta el aspecto de la edad, sino también contar con un documento de identidad
avalado por el pais, lo cual seria el Carné de Extranjeria, sin embargo como ya se ha
mencionado no es accesible para toda la poblacion, justamente sobre ese aspecto de

accesibilidad, la Investigadora sefiala lo siguiente:

“El principal obstaculo es que no existe SIS que abarque a la poblacion general, es un seguro a
nifios hasta 5 afios, pero si td tienes inconvenientes de salud seguramente te atenderan en
emergencia o0 no, genera que la familia haga un esfuerzo econémico significativo para cumplir
con las obligaciones del hospital, creo que no es un tema dirigido Unicamente a NNAS, es un

problema de acceso, de documentacion (...) Creo que un problema adicional es que cuando se
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tramitan casos de especial vulnerabilidad, hay una demora casi infinita, muchas fallecen y nunca
reciben la respuesta (...) Hay una situacion de alta burocracia en la entrega de documentacion

para estos casos” (Investigadora).

Al respecto, la Comisionada 3, para brindar un panorama mas completo

complementando lo anterior, expresa lo siguiente:

“A parte del acceso, en salud hay un tema, si bien es cierto en el sistema peruano esta el tema de
la universalizacién de salud y demas, sucede mucho que las personas no se acercan a los centros
de salud, no tienen los recursos, el SIS no cubre determinadas operaciones, 0 no tienen los
insumos médicos necesarios. Lo otro, es que en nifios mayores de 6 afios hemos visto casos
donde estaban gravemente enfermos o con tumor, con céncer, para que puedan afiliarse al SIS,
la Defensoriajintervino para que cambien su-calidad migratoriay reciban atencion médica,
pero no es algo que se dé para todos los nifios ya que la Ley Universal de Salud indica que el

SIS se aplica o tiene limite con ciertas edades” (Comisionada 3).

Por lo tanto, en el &mbito de salud a pesar que tanto en la Convencion sobre los
Derechos del Nifio se reconoce que el nifio merece el mas alto nivel de salud y
tratamientos para la misma, como la Ley N° 29344 garantiza sin discriminacion alguna el
aseguramiento de la salud para todas las personas que residan en el Per(, no obstante, en
el ejercicio diario, ante lo expuesto por las expertas, el acceso esta ligado directamente a
la situacion regulatoria de los NNAS de 6 afios en adelante, al no todos poseer alguna
condicidn de vulnerabilidad o grave enfermedad, significa grandes cantidades de NNAS
migrantes en situacion irregular no atendidos, por falta de documentacién, o situacion

econdmica, lo cual no deberia ser como Estado un problema a solucionar.

b. Derecho a la Educacion y el ISN

En este ambito, a diferencia del sector salud, no se restringe el acceso a la
educacion, una gran limitante es que nuestro sistema educativo no se da abasto con la
cantidad de plazas en las instituciones educativas, respuesta que han repetido casi en la
totalidad los expertos, precisando que de por si es complejo el acceso a plazas educativas
para los nacionales, mas aun para la nifiez migrante, en donde nuevamente el tema de
carecer de documentacion que los acredite como residentes es un problema central. Cabe

resaltar que, en el ambito de educacidn, se han identificado méas aspectos que involucran
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a diferentes actores que traen como consecuencia que no exista un disfrute o insercion

adecuada de un NNA al sistema educativo peruano.

Por un lado, la presidenta de la ONG Veneactiva manifiesta que las mayores

vulneraciones al ISN en el campo de la educacion abarcan:

“El tema de las plazas, se pierden plazas también por carecer de documentos de identidad,
ademas el tema de convalidacion de los grados académicos, que los directores creen sus propias
pruebas para asignar en los grados a los nifios, la desinformacién de los mismos también respecto

a los requisitos de matricula” (Presidenta ONG).

Ademas, en el contexto de pandemia donde las clases se realizaron de manera
virtual, los NNAS migrantes vivieron dicha realidad la cual no siempre es evidenciada,
por lo que sobre ello y otros puntos a considerar hace una explicacion la Investigadora

sefialando lo siguiente:
“Creo que hay una brecha importante de acceso, porque muchas familias refugiadas y migrantes
no tienen los recursos para poder subsistir, muchas de ellas no tienen méas que un celular para
la familia, muchos no tienen internet mas que colgarse de una red WIFI y dentro de la familia
puede que haya nifios en edad escolar. Cuando tenemos un programa de educacion virtual,
solamente podemos acceder mediante medios tecnolégicos pagados (...) en ese sentido, muchos
nifios se quedan sin acceder al colegio o sin entender bien las lecciones porque se prestan el
Unico dispositivo tecnolégico, esto sin perjuicio que la mayoria de ellos no accede a una
matricula como tal, es una situacién de falta de planificacion real de educacion publica (...)
muchas veces la falta de enfoque adecuado, situaciones que tienen que ver con xenofobia, casos
con requisitos aprobados por la directiva del' MINEDU hace que quede a discrecién de las

instituciones educativas qué otros requisitos sesolicitan (...)” (Investigadora).

Ante todo lo presentado, queda evidenciado que la sobredemanda en las
escuelas, la falta de supervision de los directivos para que prevalezca el derecho a la
educacion sobre los requisitos en donde poseen libertad, la falta de capacitacion debida a
los profesores ya que no basta con contar con infraestructuras adecuadas, o impartir una
malla curricular, sino hacer que la insercion escolar de los nifios migrantes sea la mejor,
todo estos aspectos y muchos mas, limitan un acceso o continuidad escolar de NNAS

migrantes venezolanos en instituciones educativas publicas y privadas peruanas.

146



5.4. EI ISN y la situacion regulatoria de los padres de los NNAS migrantes

Este punto es tomado en consideracion, ya que la mayoria de los NNAS
migrantes dependen de sus padres, o al menos uno de ellos, al ser los mencionados el
sustento del hogar y el soporte familiar de los infantes, cuando los mismos poseen
limitaciones de todo tipo, al tener un vinculo directo con el nifio o adolescente puede traer
consigo una afectacion al ISN. Ante lo cual, para la temética especifica, los expertos en
su casi totalidad, afirman que la situacion regulatoria de los padres si afecta a los nifios

migrantes, como el comisionado de la Defensoria del Pueblo, quien afirma que:

“La regularidad de los padres impacta en los NNAS en todo sentido por ejemplo si un padre es
irregular en el pais, de pronto no puedes ver o0 es mas dificil de acceder a un trabajo a un contrato
y esto obviamente va repercutir en el nifio, en sus hijos porque va a seguir manteniéndose con
carencias, desde ahi.un impacto, y también en que muchos tramites y servicios en el pais requiere
necesariamente de contar con los documentos de los padres y eso impacta en el derecho de los
nifios, obviamente si el padre no tiene documentos, lo mas probable es que el nifio también se

encuentre en situacion de irregular, impactando en todo sentido” (Comisionado 2)

Por otro lado, la Unica en discrepar es la Investigadora, quien expresa que:

“Considero con o sin padres no es que la situacién se traslada a los hijos, igual si ingresan de
manera irregular tendrian dicha condicién, creo que depende en la practica de cada entidad, no
hay una uniformizacién en todo el sector publico de todos los tramites para acceso a derechos y
resulta gravemente preocupante que unos lugares exijan PTP, y en otros Carnet de Extranjeria,
en otros que no reconozcan la solicitud de refugio, en algunas extra documentos, eso creo puede
complicar la situacion, pero me cuesta ver alguna situacion puntual que la situacion de
irregularidad migratoria se traslade a los hijos, porque si se mueven en grupo familiar todos estan

bajo el paraguas de irregularidad migratoria.” (Investigadora)

Ante lo expuesto, cabe precisar que mas alla de cobmo se adquiere la condicion
migratoria, 10 que se busca evidenciar con este punto es que justamente, los padres al
poseer ademas una situacion administrativa irregular va a desencadenar una serie de
posibles afectaciones para los nifios, ese en “todo sentido” que refiere el comisionado
alude a problemas en la alimentacion, en higiene, en vivienda, en acceso a servicios

médicos, en falta de asistencia al colegio, nifios trabajando ante carencias econémicas,
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etc., donde mas de un derecho del nifio se vulnera, una realidad que no es la misma para

un padre o madre en situacion administrativa regular.

5.5. Recomendaciones de los expertos para mejorar la situacion de los NNAS

migrantes en situacion administrativa irregular

a. Sistema migratorio

Para el sistema a cargo de la Superintendencia Nacional de Migraciones, los
expertos enfatizan en mejorar su plan de regularizacion, y coinciden en recomendar que
los tramites para acceder a ello, sean mas flexibles y &giles, con una uniformizacion en
los criterios en todas las sedes de Migraciones, teniendo en consideracion que las
limitaciones que imponen, 0 la larga espera para brindar respuestas en cada proceso,

afectan directamente a los ninos.

Ademas, entre las recomendaciones estd presente una mayor articulacion
institucional de Migraciones con otras entidades, en donde los funcionarios sean
capacitados y se pueda brindar la aplicacion de un enfoque etario, es decir que se

comprendan las necesidades y poder orientar especificamente a NNAS.

b. Sistema de refugio

Para el presente sistema, en comparacion con el migratorio, los expertos sugieren
que exista una data visible, que la calidad migratoria humanitaria incluya NNAS en mayor
medida en la practica y un aspecto importante que se incorpore un enfoque de nifiez, y
adolescencia, para poder brindar una atencién diferenciada ya que los nifios no solo son
parte del grupo familiar, de ser necesario en el caso de nifios no acompafiados podrian
tramitar de manera personal la calidad de refugiado, para lo que necesitarian una

orientacion adecuada.
De esta manera, en el presente capitulo hemos analizado la metodologia usada

en la investigacion, mediante la cual hemos tenido un acercamiento con la realidad, y que

nos permitira tener las conclusiones que plasmaremos a continuacion.
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CONCLUSIONES

En virtud de lo esbozado en la presente investigacion, se ha llegado a las

siguientes conclusiones:

En el Siglo XX, se dio a través de la Convencion de los Derechos del Nifio, el
cambio de paradigma en cuanto a los derechos del Nifio. Asi, se abandono la
Doctrina de la Situacién Irregular para tomar la Doctrina de la Proteccidon Integral.
Ello supuso una nueva concepcion, no solo teérica sino juridica al reconocer ahora
al nifilo como sujeto de derecho, volviéndose participe en el ejercicio de sus

derechos fundamentales.

El ISN es un concepto recogido en diversos tratados internacionales, asi como en
la normativa nacional. Dicho principio no tiene definicion concreta, sin embargo,
las instituciones internacionales y las legislaciones nacionales han ido
concretando su significado y cémao se aplica en la practica. En el caso del Perq, al
ratificar la Convencion sobre los Derechos del Nifio, hizo parte de su legislacion
interna el referido ISN, buscando brindar directrices para los operadores juridicos
en la evaluacién y consideracion de garantias procedimentales, dando como
resultado la promulgacion de la Ley N° 30466 y su Reglamento. A pesar de ello
es cuestionable si dichos operadores en la practica aplican estas directrices o

imponen su propio criterio.

En el contexto de migracion, donde se encuentran involucrados los NNAS, la
evaluacion, determinacion y aplicacion del ISN en cada caso particular se vuelve
fundamental, ya que al abandonar su pais de origen y ser acogidos en otro, sea en
proceso de migracion o de refugio, cada estado, como indica la Opinion
Consultiva N° 21 de la Corte Interamericana de Derechos Humanos, debe proteger
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de forma primordial el interés superior del nifio, nifia 0 adolescente afectado.

Los nifios, nifias y adolescentes migrantes, pueden llegar a poseer una triple
vulnerabilidad: como migrantes, cuando presentan situacion administrativa
irregular, y por ser nifios, todo lo cual conlleva como consecuencia la vulneracion
a sus derechos fundamentales como la salud y la educacion, quedando en una
situacion de desproteccion. No obstante, cabe precisar que juridicamente no lo
estan ya que, a pesar de no existir una normativa especifica para la nifiez migrante,
existen diversos instrumentos normativos internacionales, que pueden ser
exigibles a los estados adscritos a los mismos, asi como normativa nacional en el
caso de nuestro pais que considera a la infancia; el detalle no es un vacio juridico

sino una ausencia de aplicacion en la realidad.

La regularizacion, al no encontrarse ‘reconocida como derecho en algln
instrumento juridico que permita su exigibilidad a los estados, dificulta en gran
medida el desarrollo de la nifiez migrante y su ejercicio de derechos en el pais de
acogida, por la exigibilidad de medidas y requisitos instaurados por las entidades
migratorias de cada Estado para considerar a la persona extranjera que ingresa a
su territorio en una situacion administrativa regular. Dicho esto, en nuestro pais
tanto en el sistema migratorio, por medio de las calidades migratorias, como en el
sistema de refugio, los NNAS migrantes podrian optar por la regularizaciéon, se
debe evidenciar que la nifiez migrante en situacién administrativa irregular, sea
por su forma de ingreso o en su permanencia, poseen opciones reducidas al no
encajar con los requisitos solicitados, viéndose excluidos y en consecuencia
desprotegidos. Entonces se estaria incumpliendo con dar prioridad al interés

superior del nifio.

De las entrevistas realizadas para el presente trabajo de investigacion que tiene
como objetivo general estudiar el interés superior del nifio y las dificultades en el
acceso a la regularizacion por una calidad migratoria por parte de los nifios, nifias
y adolescentes migrantes venezolanos en situacion irregular, se evidencid lo

siguiente:

En las entrevistas se aprecia que existe una opinion unanime respecto que el
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acceso a una documentacion es basico para la proteccion de los derechos de nifios,
niflas y adolescentes. Ello significa que en caso de que el Estado no brinde
facilidades para la regularizacion de los menores, estaria yendo en contra del ISN,
dicho principio esta contemplado en la ley nacional y en tratados internacionales,
y supone desde su dimension de derecho sustantivo que sea una consideracion
primordial al adoptar una decision favoreciendo siempre al nifio; en este caso
deberia ser realizado por las entidades migratorias, ya que la Convencion de los
Derechos del Nifio, articulo segundo, inciso primero, hace referencia que los
Estados partes respetaran los derechos estipulados en la presente Convencion y
aseguraran su aplicacion “a cada nifio sujeto a su jurisdiccion, sin distincion

alguna”, es decir mas alla de su status migratorio.

Se destaca en las entrevistas que la mayor dificultad de acceso a derechos esta
vinculada a la salud y educacion. Sin embargo, como se ha visto en el desarrollo
de la investigacion, los multiples tratados internacionales'y la legislacion nacional
afirman que los nifios y nifas tienen estos derechos protegidos por parte del
Estado. Ademas, se estaria vulnerando el interes superior del nifio como principio
juridico fundamental con prioridad del bienestar del nifio, asi como también el
cumplimiento de los derechos contemplados en la Convencién para su disfrute.
Ambos derechos al encontrarse contemplados en el mencionado instrumento
juridico internacional, en los articulos 24 y 28 respectivamente, donde los Estados
se comprometen a garantizar una serie de condiciones para acceso total de los
NNAS a dichos derechos basicos, existiria un incumplimiento por parte del
Estado.

En las entrevistas, los expertos exponen las dificultades para acceder a las
calidades migratorias, y enfatizan en la practica la ausencia de criterios especificos
para su otorgamiento, acompafado del desconocimiento que tienen las entidades
como en el caso de la acreditacion por vulnerabilidad. Ello evidencia una falta de
aplicacion del interés superior del nifio ya que como indica el Comité de Derechos
del Nifio, en su Observacion General N° 14, se debe realizar una debida evaluacion
y determinacion del ISN, recogido a su vez por la Ley N° 30466 y su Reglamento,
en el cual en su articulo 12.6 precisa que todas las decisiones tomadas por las

autoridades en los tres niveles de gobiernos, deben ser motivadas, justificadas y
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explicadas, enfatizando que, si la decision se acoge a otros intereses, no bastara
con argumentar de manera general, sino de forma explicita al encontrarse nifios
involucrados. A pesar de esta guia brindada por la normativa nacional, se

evidencia que no es tomada en consideracion.

De lo recogido en las entrevistas, un aspecto relevante que los expertos
manifiestan es que en la practica, tanto en la aplicacion de la calidad humanitaria
como en el sistema de refugio, los nifios no son considerados como titulares o
solicitantes principales dentro de los procedimientos, ello afectaria primero al
paradigma de proteccion integral al no considerar al nifio como sujeto de derecho
y un ciudadano participativo dentro de la sociedad misma, asi como también al
derecho que es un estandar juridico, como lo es el acceso a la justicia, reconocido
internacionalmente y en la normativa nacional en el Cddigo de NNAS; el Estado
se compromete a garantizar un sistema de administracion de justicia especializado
para la infancia, lo cual abarcaria tambiéna los nifios migrantes que se encuentra
bajo su jurisdiccidn, sin embargo las entidades no lo implementan obviando asi el
ISN.

En las entrevistas, casi en su totalidad, los expertos estuvieron de acuerdo en
manifestar que la situacién migratoria de los padres posee una afectacion directa
en los NNAS migrantes, ante lo cual si bien por respeto al principio de unidad
familiar, las entidades migratorias no deberian expulsar a los padres, sin embargo
ello no cambia su situacién administrativa irregular o mejoria en su realidad y por
ende la de sus hijos, lo que realizando un analisis se estaria vulnerando el interés
superior del nifio, ya que si partimos de la aplicacion del referido interés, desde su
dimension de derecho sustantivo, en las decisiones como estas, una prioridad para
la entidad migratoria, como operador de justicia, deberia ser primar el interés
superior del nifio en sus decisiones, y ponderar mas alla de los requisitos
migratorios o las multas por exceso de permanencia que deberan asumir los
padres, por el hecho de tener nifios en triple vulnerabilidad como ya se hizo
mencion, ellos serian los que mas sufren las consecuencias, en especial en el

acceso a sus derechos.
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RECOMENDACIONES

Que la proxima Politica Nacional Migratoria considere en su desarrollo un
enfoque de aplicacion exclusivo para la atencion de nifiez migrante, mas alla de
considerar la falta de multa, es necesario incorporar medidas para lograr una
regularizacion total de la infancia. Ello supondria la aplicacién del paradigma de

la proteccion integral de los nifios y nifias como sujetos de derecho.

Que, tanto en el sistema migratorio como en el sistema de refugio, se realicen
procesos donde los nifios, nifias y adolescentes migrantes sean los titulares de los
mismos; donde como sujetos de derecho ejerzan su derecho de participacion,
donde sean escuchados y.expresen su opinion libremente, tal como lo contempla

el articulo 12 de la Convencidén de los Derechos del Nifio:

Que se instalen ventanillas o canales de atencion exclusivos para NNAS migrantes
especialmente en las entidades migratorias, con profesionales capacitados como
precisa el art. 12.4 del Reglamento de la Ley N° 30466; ello permitira que exista
mejor evaluacion y determinacion del Interés Superior del Nifio. Por medio de
estos canales de atencion se podra explicarle al nifio que esté solo o acompafiado,
en qué consiste el proceso, como participar o realizarlo por si mismo de ser el
caso, ello permitiria que se concrete el ejercicio del derecho de acceso a la justicia

para los nifios migrantes.

Que la Superintendencia Nacional de Migraciones, analizando cada caso en
especifico, brinde mayores facilidades a los padres en situacion administrativa
irregular para lograr su regularizacién, debido a la afectacion directa que posee su
situacion en el ejercicio de los derechos de sus hijos, respondiendo asi al interes

superior del nifio y la obligacion como Estado de asegurar una adecuada
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proteccién y cuidado de los nifios que se encuentren bajo su jurisdiccidn, como lo

son los nifios migrantes
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ANEXO

ANEXO 1: GUIA DE ENTREVISTA

Guia de entrevista para expertos en materia migratoria

Este instrumento de recojo de informacidon fue realizado a expertos que en los diversos
campos profesionales en que se desenvuelven, tienen conocimiento y experiencia
respecto a la materia migratoria, el objetivo es aproximarnos en el tema de interés superior
del nifio y las consecuencias que podrian desencadenarse ante las dificultades legales en
el acceso a la regularizacion por una calidad migratoria por parte de los nifios, nifias y

adolescentes migrantes venezolanos en situacion irregular.

Comenzar diciendo:

La presente entrevista se realiza en atencién a la investigacion sobre el Interés Superior
del Nifio y la problematica en torno a sus derechos que enfrentan los nifios, nifias y
adolescentes venezolanos respecto a su regularizacion en el pais, desarrollada por la
Bachiller de Derecho Angela Arenas de la Universidad Antonio Ruiz de Montoya. Por lo
tanto, la informacién personal proporcionada tiene Unicamente fines de investigacién y
no serd exhibida ni develada".

I. Fecha de entrevista

Il. Perfil
Nombre: Cargo que desempefia:
Profesion: Institucion en la que trabaja actualmente:
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Integracion a nivel estructural

IV. Preguntas respecto a la Regularizacién

Al haberse desarrollado en la tesis el Interés Superior del Nifio y el acceso a una
situacion migratoria regular o al sistema de refugio para la nifiez migrante, desde su
campo de trabajo ¢Cuéles considera son los 3 mayores obstaculos que enfrentan los

nifios migrantes venezolanos en situacion irregular en nuestro pais?

Respecto al proceso de regularizacion migratoria o acceso al sistema de refugio
¢considera que las posibilidades para que los nifios migrantes en situacion irregular,
accedan a lo establecido en la ley migratoria con las diversas calidades migratorias
que se ofrecen, tienen en consideracion el ISN? y, ;en el caso del sistema de refugio

en el pais se considera también el ISN?

Por otro lado, centrandonos solo en la Acreditacion de personas extranjeras por
Vulnerabilidad ¢Sabe usted si se aplica en la realidad teniendo en cuenta a nifios en
situacion irregular?, ante esta situacion ¢qué principios toma en cuenta migraciones

para otorgar esta acreditacion para los nifios migrantes?

¢Considera que el CPP (El Carné de Permiso Temporal de Permanencia), el nuevo
carné aprobado por Migraciones establecido desde el 22 de octubre del afio pasado,
va a facilitar la regularizacién de los nifios migrantes en situacion irregular?

¢responde al ISN esta medida por parte de Migraciones?
Respecto a la activacion de la Calidad Humanitaria ¢considera usted podria significar

una manera beneficiosa de regularizacion para los nifios en situacion irregular? ¢qué

barreras desde su punto de vista existen en su practica para su aplicacion?
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VI.

VII.

10.

Preguntas respecto al sector salud

Teniendo de forma obligatoria el Estado la aplicacion del ISN ¢Cuéles considera
usted gue son las mayores vulneraciones que en el dia de hoy estan pasando respecto
al ISN en el campo de la salud?

¢De qué manera usted considera la situacion regulatoria de los padres afecta que los
nifilos migrantes en situacion administrativa de irregularidad puedan acceder al

servicio de salud?

Preguntas respecto al sector educacion

¢Cuales considera que son las mayores vulneraciones que en el dia de hoy estan

pasando respecto al ISN en el campo de la educacion?

¢De qué manera usted considera la situacion regulatoria de los padres afecta que los

nifios migrantes puedan acceder al servicio de salud?
Pregunta de cierre
Finalmente, ¢qué recomendacion brindaria usted a nuestro sistema migratorio y de

refugio para lograr una mayor y accesible regularizacion de la nifiez migrante en

situacion irregular en la practica que sea respetuosa del ISN?
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