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La jurisprudencia constitucional peruana en torno al Interés Superior del Nino

El Peru aprobé la Convencién sobre los Derechos del Nifio (1989), mediante la
Resolucién Legislativa N.° 25278, del 3 de agosto de 1990, ratificada el 14 de agosto
del mismo afio. Y, en concordancia con estos principios, ha extendido la proteccidn al
nifo desde antes de nacer hasta que cumple los 18 afios, en que adquiere la mayoria
de edad, ya que, tanto la Convencion como la Declaracién de los Derechos del Nifio,
reconocen que "el nifio, por su falta de madurez fisica y mental, necesita proteccién y
cuidado especiales, incluso la debida proteccién legal, tanto antes como después del
nacimiento"!. Esos cuidados especiales se reflejan en las normas administrativas, en la
legislacidn civil, penal y laboral. Desde el 24 de diciembre de 1992 se recogié en un
solo instrumento juridico, la legislacidon especial para custodiar los derechos de los
nifos y adolescentes, en el Cddigo del Nifio y del Adolescente. Este Cédigo ha sufrido
diversas modificaciones en el transcurso de los afos, a la vista de situaciones de
violencia familiar y otros hechos que afectaban el normal desarrollo y estabilidad
emocional de los menores, pero sustancialmente se mantiene su estructura originaria
y su caracter supletorio en casos relacionados con los derechos de los nifos vy
adolescentes?.

Por otro lado, cabe destacar que una actividad prioritaria del Estado y de la
sociedad civil —por mandato constitucional del articulo 4° — es la de proteger
“especialmente al nifio, al adolescente, a la madre y al anciano en situacién de
abandono. También protegen a la familia y promueven el matrimonio. Reconocen a
estos ultimos como institutos naturales y fundamentales de la sociedad”3. En
concordancia con estas disposiciones, el Cddigo del Nifio y del Adolescente
actualmente vigente* define al nifio como “a todo ser humano desde su concepcion
hasta cumplir los doce afios de edad y adolescente desde los doce hasta cumplir los
dieciocho afios de edad. El Estado protege al concebido para todo lo que le favorece. Si
existiera duda acerca de la edad de una persona, se le considerara nifio o adolescente

L Cfr. Predmbulo de la Convencidn sobre los Derechos del Nifio.

2 Esta divido en cuatro libros o secciones: el primero, desarrolla los derechos, deberes y libertades de los
nifios, las nifas y los (as) adolescentes. El segundo, se refiere a las organizaciones responsables de su
atencidn. El tercero, enfoca los derechos y deberes de los padres, cuando no hacen vida en comun.
Sefiala el régimen de visita, la pension alimenticia, asi como los derechos de las nifias y los nifos
abandonados y los requisitos para su adopcion, etc. El ultimo libro, puntualiza el funcionamiento de las
instituciones que promueven los derechos reconocidos en el Cédigo.

3 Constitucidn del Perq, art. 4.

4 Ley N2 27337, que se divide en cinco libros: el primero se refiere a los derechos y deberes; el segundo,
al sistema integral de atencidn del nifio y del adolescente; el tercero, a las instituciones familiares; y el
cuarto, a la administracion de justicia del nifio y del adolescente
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mientras no se pruebe lo contrario”>. El derecho a la vida del nifio no nacido se
reafirma en el primer articulo del Cédigo que establece “el derecho a la vida del nifio y
del adolescente desde el momento de la concepcidon {y} garantiza la vida del
concebido, protegiéndolo de experimentos o manipulaciones genéticas contrarias a su
integridad y a su desarrollo fisico o mental”.

El Tribunal Constitucional destaca que “el Codigo de los Nifios y Adolescentes
(Ley N2 27337) implementa sus derechos y libertades, regula el Sistema Nacional de
Adopcion y las funciones de las instituciones familiares y establece el sistema de
justicia especializada. En el ambito penal, el Cédigo establece un procedimiento
especial en su Capitulo Ill, determinando que en el caso de infraccién a la ley penal, el
nifio serd sujeto de medidas de proteccion y el adolescente de medidas socio-
educativas (articulo 1V)”®.

Estas disposiciones plasman el respeto a los derechos del nifio y del
adolescente y ordenan que “en toda medida concerniente al nifio y al adolescente que
adopte el Estado a través de los Poderes Ejecutivo, Legislativo y Judicial, del Ministerio
Publico, los Gobiernos Regionales, Gobiernos Locales y sus demas instituciones, asi
como en la accion de la sociedad, se considerard el Principio del Interés Superior del
Nifio y del Adolescente””’.

La norma mas reciente en esta materia es la ley N° 30467, que recoge la linea
jurisprudencial del Tribunal Constitucional en esta materia. En esta norma se define el
Interés Superior del Nifio (ISN) como “un derecho, un principio y una norma de
procedimiento que otorga al nifio el derecho a que se considere de manera primordial
su interés superior en todas las medidas que afecten directa o indirectamente a los
nifios y adolescentes, garantizando sus derechos humanos”®. Y establece cinco
parametros para la aplicacién de este principio: el primero es el caradcter universal,
indivisible, interdependiente e interrelacionado de los derechos del nifio; el segundo,
el reconocimiento de los nifios como titulares de derechos; el tercero, la naturaleza y
el alcance globales de la Convencién sobre los Derechos del Nifio; el cuarto, el respeto,
la proteccién y la realizacién de todos los derechos reconocidos en la Convencién

5 Articulo I.

6 Expediente N° 05966-2008-PHC/TC, fundamento juridico 19. En consecuencia, no es contrario al orden
internacional ni al nacional, ni al ISN, que haya un breve retraso en la expedicidon de una sentencia si se
verifica que las autoridades han cumplido con estas prescripciones. En este caso, hubo incluso
sustraccidon de la materia porque ya se habia emitido sentencia, sin embargo, el TC quiso aprovechar la
oportunidad para desarrollar los criterios constitucionales de proteccion al menor en el ambito penal.
Cfr. Ibid., fundamento juridico 21.

7 Cédigo Civil del Nifio y del Adolescente, art. IX.

8 Art. 2.
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sobre los Derechos del Nifio y, finalmente, los efectos a corto, mediano y largo plazo
de las medidas relacionadas con el desarrollo del nifio a lo largo del tiempo.

Ademas, ha especificado ocho garantias procesales para lograr estos objetivos
que son: a) El derecho del nifio a expresar su propia opinién, con los efectos que la Ley
le otorga. b) La determinacion de los hechos, con la participacidon de profesionales
capacitados para evaluar el ISN. ¢) La percepcion del tiempo, por cuanto la dilacién en
los procesos y procedimientos afecta la evolucién de los nifios. d) La participacién de
profesionales cualificados. e) La representacién letrada del nifio con la autorizacién
respectiva de los padres, segun corresponda. g) La argumentacion juridica de la
decisiéon tomada en la consideracién primordial del ISN. h) Los mecanismos para
examinar o revisar las decisiones concernientes a los ninos. i) La evaluacion del
impacto de la decisiéon tomada en consideracion de los derechos del nifio. En este
sentido, los posibles conflictos entre el ISN, desde el punto de vista individual, y los de
un grupo de ninos o los de los nifios en general, se deberan resolver caso por caso,
sopesando cuidadosamente los intereses de todas las partes y encontrando una
solucion adecuada. Lo mismo se deberd hacer si entran en conflicto los derechos de
otras personas con el ISN°.

Teniendo en cuenta que han sido los criterios del Tribunal Constitucional los
que han informado las decisiones de todos los operadores juridicos, a continuacién
presentaremos una sintesis de la jurisprudencia constitucional mas destacada en el
Perd en relacidn a la Interpretacion y argumentacién juridica; el Derecho
Administrativo, el Derecho Penal, Derecho Constitucional y Derecho Civil.

1. Interpretacion y Argumentacion juridica: Existe una doctrina constitucional

“

firme!®, que se resume en dos reglas bdsicas: la primera es que “el principio
constitucional de proteccidon del nifio, nifia y adolescente presupone que los derechos
fundamentales del nifio, nifa y adolescente, y en Ultima instancia su dignidad, tienen
fuerza normativa superior no sélo en el momento de la produccién de normas, sino
también en el momento de la interpretacién de ellas, constituyéndose por tanto en un
principio de ineludible materializacién para el Estado, la sociedad en su conjunto y la
propia familia, incluidos claro esta el padre, la madre o quien sea el responsable de
velar por sus derechos fundamentales”*.

Y la segunda, que “el principio del interés superior del nifio, comprende, entre

otras cosas, una actuacion tuitiva por parte de los operadores jurisdiccionales, a

9 Ley 30466, art. 4.
10 Cfr. Expedientes N2 03744-2007-PHC/TC, 02132-2008-PA/TC y N2 04058 2012-PA/TU, entre otros.
11 Expediente N2 04058 2012-PA/TU, fundamento juridico 19.
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quienes corresponde la adecuacidn y flexibilizacion de las normas vy la interpretacion
que de ellas se realice, a fin de lograr la aplicacion mas favorable”!? al dar solucién a
una controversia, “siendo de especial importancia este principio toda vez que se trata
de nifos, nifias y adolescentes” de cuyos intereses tiene “especial cuidado y prelacion”
el Estado?®3.

Ademas, desde hace mas de una década ese mismo Tribunal ha precisado que el
interés superior del nifio y del adolescente forma parte del bloque de
constitucionalidad del antes mencionado articulo 4° de la Constitucidn del Perd, que a
su vez esta materializado en el articulo IX del Titulo Preliminar del Cédigo de los Nifios
y Adolescentes y, que es deudor, en el dambito internacional, del principio 2° de la
Declaracién de los Derechos del Nifio y del articulo 3°, inciso 1 de la Convencidn sobre
los Derechos del Nifio'*. Por esta razén “es importante que los operadores juridicos
apliquen la legislacién de conformidad con el principio de supremacia del interés del
nifo (articulo 42 de la Constitucidén), tomando en cuenta precisamente la fragilidad de
la personalidad de estos”*°.

En todos estos casos, el ISN tiene no sélo “un mandato de actuaciéon garantista”
sino que se constituye en una “norma sobre la interpretacion y aplicacion de otras
normas. Se trata, en este sentido, de una metanorma o una norma secundaria que
contiene directrices sobre el modo cédmo debe aplicarse otras disposiciones que
alberguen diversos sentidos interpretativos o que entren en colisién entre si. En su
formulacién 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 razén, en este ambito, el interés superior del
nifio no es otra cosa que el principio pro infante”*®.

La responsabilidad de los drganos jurisdiccionales en esta materia, por mandato
del art. 4° de la Constitucion y los tratados internacionales antes citados, les exige una
atencidn particular en los procedimientos que afecten a los nifios, que va mas alla del
resultado del caso. Es decir, deben procurar “un escrupuloso tratamiento y respeto de
sus derechos durante el proceso. Asimismo, tal atencidon deber ser prioritaria pues el
interés superior del nifio y del adolescente tiene precedencia en la actuacién estatal

12 |bid. Fundamento juridico 25.

B3 Loc. cit.

14 Cfr. Expediente N° 06165-2005- HC/TC, fundamento juridico 15.
15 Expediente N° 05966-2008-PHC/TC, fundamento juridico 2.

16 Expediente N° 01665-2014-HC/TC, fundamento juridico 18.
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respecto de aquellas decisiones judiciales en las que no se encuentran comprometidos
sus derechos fundamentales”?’.

En esta tarea hermenéutica los operadores juridicos han de aplicar al principio
pro infante, que establece una pauta de como interpretar y aplicar una disposicién
relacionada con el ejercicio de un derecho fundamental, cuando de esta sea posible
inferir cuando menos dos significados. En estos casos, cuando uno de esos significados
permita al menor, titular de un derecho fundamental, garantizar las mejores
condiciones para ejercerlo; y el otro se orienta mds bien a restringir su goce y ejercicio,
el principio pro infante, propicia que “la aplicacién de la disposicién debera realizarse
privilegiando el sentido interpretativo con el que mejor se optimice el ejercicio del
derecho fundamental del menor” 18,

Cuando se trate de antinomias entre disposiciones, el principio pro infante
“impone al operador del derecho resolver un caso aplicando la disposicion que mejor
permita el goce y ejercicio del derecho constitucional del menor. Su aplicacién
presupone la concurrencia de dos disposiciones, ambas igualmente vdlidas —es decir,
compatibles con la Constitucién—, en la que una de ellas optimiza mejor el goce y
ejercicio del derecho del menor, a diferencia de la otra, que la desmejora. Segun el
principio pro infante, ante un dilema semejante no queda a discrecionalidad escoger la
disposicidon con la que resolvera el caso, pues en la elecciéon del material normativo,
este necesariamente debera privilegiar aquella disposicidon con la cual se optimizara
mejor el ejercicio del derecho fundamental del menor”*°

Asimismo, el principio pro infante también “suministra pautas de resolucién de
conflictos o antinomias entre derechos o entre estos y otros bienes constitucionales.
Ante un conflicto que involucre derechos de los menores y otro tipo de derechos o
intereses constitucionalmente garantizados, el referido principio predispone al
juzgador, prima facie, la obligacion de brindar prevalencia a los derechos e intereses de
los menores, a no ser que existan razones poderosisimas y absolutamente necesarias
en una sociedad democratica, que justifiquen el establecimiento de una regla de
precedencia en sentido inverso”?°,

Este criterio de preferencia o prevalencia también se debe aplicar “al proceso de
produccidn legislativa, esto es, con relacion al ejercicio de la funcién legislativa,
condicionando al legislador tomar en consideracién todos los derechos e intereses

17 Expediente N° 03744-2007PHC/TC, fundamento juridico 5. En este caso, el Tribunal no ampard la
demanda, que solicitaba cambiar la orden de detencidn por la de comparecencia restringida sujeta a
reglas de conducta, por tratarse de un adulto acusado de violar a un menor de edad.

18 Expediente N° 01665-2014-HC/TC, fundamento juridico 19.

19 1bid., fundamento juridico 20.

20 |pid., fundamento juridico 21.
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qgue a favor y en contra del menor puedan existir, cada vez que aprueba un acto
legislativo”??.

No se puede olvidar que el principio del ISN ha sido recogido en el articulo 3°
de la Convencién de los Derechos del Nifio y esta Convencién, como todo tratado
sobre derechos humanos, es directamente aplicable en el Ordenamiento peruano?®?.
Por tanto, cuando exista una colisién o antinomia con una norma nacional, sea ley o
una norma con rango de ley, los jueces tienen el poder-deber de inaplicarla. Y, de
otro, de conformidad con la IV Disposicién Final y Transitoria de la Constitucién, dicha
Convencion sobre los Derechos del Nifno constituye “pardmetro interpretativo de
todos los derechos constitucionales de los menores”?3,

Finalmente, sobre los jueces que deban resolver “casos en los que se decida sobre
los derechos y deberes de los nifios y adolescentes pesa la obligacion de interpretar y
aplicar las disposiciones de manera tal que se asegure el maximo disfrute de los
derechos fundamentales del menor, ya que, como ha recordado la Corte
Interamericana de Derechos Humanos [Opinion Consultiva 0C-17/02], el principio del
interés superior del nifio debe entenderse corno el "principio regulador de la
normativa de los derechos del nifio [que] se funda en la dignidad misma del ser
humano, en las caracteristicas propias de los nifos, y en la necesidad de propiciar el
desarrollo de éstos, con pleno aprovechamiento de sus potencialidades asi como en la
naturaleza y alcances de la Convencidn sobre los Derechos del Nifio"?%.

2. Derecho Administrativo:

La solucién al petitorio administrativo de compatibilidad de uso y, en su caso, de
otorgamiento de licencia de funcionamiento a instituciones dedicadas a cuidar de Ila
ninez en abandono, “no puede ser visto, desde una perspectiva carente de base
constitucional y legal, sino en armonia con los diversos intereses y valores en conflicto.
En dltima instancia, no debe ignorarse que la razén de ser de los gobiernos
municipales, estriba en la necesidad de reconducir los problemas internos de cada
provincia o distrito hacia la busqueda de las mejores y mas éptimas soluciones, mas no
en la adopcién facilista de decisiones que lo Unico que grafican es apresuramiento y
carencia de sensibilidad social”?®. Por tanto, no se trata de un facilismo administrativo

2 Loc. Cit.

22 Cfr. art. 55 de la Constitucion.

2 Expediente N° 01665-2014-HC/TC, fundamento juridico 22.

24 |bid., fundamento juridico 23.

% Loc. Cit. En este caso, el Tribunal hizo hincapié en que el negar la licencia de funcionamiento a una
entidad que albergaba a los “niflos de la calle”, no es un simple hecho administrativo, sino que puede
afectar el ISN y, en esa medida, seria una actuar contrario a la obligaciéon del Estado de velar por el
bienestar de la nifiez, en particular, de la abandonada. Sin embargo, es deber del Estado verificar si la
entidad realmente brinda la proteccién conveniente a esos nifios.
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ante cualquiera que alegue el ISN, sino de que las autoridades deben ser conscientes
de la trascendencia de este tramite y de su responsabilidad para no negarlo
injustificadamente ni otorgarlo a quien no cumpla debidamente con ese deber.

Por ello, es el Estado, a través de los érganos a los cuales competen las respectivas
funciones, el que puede observar y examinar como las instituciones privadas cumplen
con el rol asignado por la Norma Fundamental. Gracias a su funcidon supervisora, éste
debe ejecutar las medidas correspondientes para exigir que tales instituciones actuen
exclusivamente de acuerdo a las necesidades de los nifios y adolescentes en situacion
de desamparo?®.

La responsabilidad particular de velar por la nifiez en abandono llevé al Tribunal
Constitucional a pronunciarse sobre el fondo de una demanda de habeas corpus, a
pesar de reconocer que, de acuerdo al Cddigo Procesal Constitucional no procede
entablar una demanda en contra de una resolucién administrativa si es que ésta no es
firme. En esa oportunidad afirmdé que “la proteccidon superlativa dispensada a los
derechos fundamentales de los nifios y adolescentes en situacién de abandono,
prevista en el articulo 42 de la Constitucién, impone a este Colegiado ingresar al fondo
del asunto, con el fin de estudiar la situacion especifica que se ha presentado”?’ y, de
este modo, definir si se han violado o no sus derechos fundamentales.

Precisé, ademas, que “el fundamento constitucional de la proteccién del nifio y
del adolescente que la Constitucion otorga radica en la especial situacién en que
dichos menores de edad se encuentran, es decir, en plena etapa de formacidn integral,
en tanto personas”?®. Reafirmé entonces que la proteccion del ISN es parte del bloque

"

de constitucionalidad del articulo 42 de la Constitucién?®, “a través del articulo IX del
Titulo Preliminar del Cédigo de los Ninos y Adolescentes y, en el espectro
internacional, gracias al principio 2 de la Declaracion de los Derechos del Nifio y al
articulo 3¢, inciso 1 de la Convenciéon sobre los Derechos del Nifio. Una doctrina de
este tipo posee un caracter eminentemente especial cuando media un desamparo
para los menores de edad (situacion objetiva de abandono), como la que ha sido

reconocida constitucionalmente”30.

En el Perd, “dentro del orden de prelaciones y jerarquias existente al interior de
una Constitucidén, es decididamente un hecho incontrovertible, que mayor importancia
reviste para un Estado y su colectividad, el proteger a la infancia y mas aun, si se

26 Cfr. Expediente N° 6165-2005-HC/TC, fundamento juridico 15.

27 Expediente N° 6165-2005-HC/TC, fundamento juridico 3.

28 Expediente 02079-2009-PHC/TC, fundamento juridico 11.

2 “La comunidad y el Estado protegen especialmente al nifio, al adolescente, a la madre y al anciano en
situacién de abandono (...)".

30 Expediente N° 6165-2005-HC/TC, fundamento juridico 12.
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encuentra en situacién de abandono, que promover la seguridad como valor aislado,
pues independientemente de que tal dispositivo reposa directamente sus
fundamentos en el articulo 1° de la Norma Fundamental y es, por consiguiente,
rigurosamente tributario del principio "Dignidad de la Persona", a la larga, del
cumplimiento de un dispositivo, depende, en los hechos, la eficacia y vigencia del otro.
No es posible, que un Estado proclame la Seguridad Ciudadana como valor preciado de
hoy cuando alimenta las condiciones de su propia alteracion a futuro. Si una
colectividad permite, de espaldas a su propia realidad, que la desproteccidn a la nifiez
se solvente con actitudes de indiferencia crénica, lo Unico que engendra son las
condiciones, para que la seguridad que hoy proclama como bandera, no vaya mas alla
de su propia existencia, como si el futuro de sus descendientes, paraddjicamente la
seguridad de ellos, no le interesara en lo absoluto”3!. Por esta razén, cuando estan en
juego la proteccion de la nifilez abandonada, el otorgamiento de licencia de
funcionamiento a una institucion que declara dedicarse a acogerlos, albergarlos y/o
desarrollar planes y programas para su atencién “no puede ser visto, desde una
perspectiva carente de base constitucional y legal”3?. A la vez, “el Estado, a través de
los érganos a los cuales competen las respectivas funciones, el que puede observar y
examinar como las instituciones privadas cumplen con el rol asignado por la Norma
Fundamental. Gracias a su funcién supervisora, éste debe ejecutar las medidas
correspondientes para exigir que tales instituciones actien exclusivamente de acuerdo
a las necesidades de los nifios y adolescentes en situacién de desamparo”33.

El Tribunal Constitucional se ha autoproclamado como el garante supremo de
la vigencia y validez de las normas constitucionales y, por eso, le “corresponde evitar
qgue la infancia desamparada quede en la desatencidon material y juridica. Revertir la
situaciéon por la que tantos nifos y adolescentes han buscado refugio en las vias
publicas (tema sobre el cual también mostré su preocupacion la Corte Interamericana
de Derechos Humanos a través de la Sentencia de los Nifos de la Calle, Caso Villagran
Morales y otros) es una tarea ineludible de cualquier Estado que se jacte de
democratico y social de derecho. Hacia ello debe encaminarse cualquier resolucion

que se emita en el seno de nuestra institucion”34.

Y en el caso concreto, luego de comprobar que la institucidon no cumplia con los
fines de proteccion sino que, por el contrario, su actividad perjudicaba gravemente a la

31 Expediente N2 0298-96-AA/TC.

32 Loc. cit.

33 Expediente N° 6165-2005-HC/TC, fundamento juridico 15
34 Ibid., fundamento juridico 13.
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nifiez3®> tanto el juzgado que ordend el desalojo del local, a solicitud de la
Municipalidad, como la autoridad municipal que cancelé la licencia de funcionamiento
han cumplido con la responsabilidad que el articulo 4° de la Constitucion les asigna3®,
tutelando adecuadamente el ISN.

Con motivo de la negativa de la Municipalidad Metropolitana de Lima a
conceder licencia de funcionamiento a una discoteca, invocando la vulneracion del
derecho de empresa, el Colegiado se pronuncid sobre éste y otros derechos
fundamentales pero centraremos nuestro andlisis en aquellos que afectaban
directamente el ISN, que podrian resumirse en los siguientes:

a) El derecho a la libertad de empresa debe ser ejercido con arreglo a derecho,
es decir, “con sujecion a la ley y, por ello, dentro de las limitaciones basicas
gue se derivan de la seguridad, la higiene, la salud, la moralidad o la
preservacion del medio ambiente”. En el caso de locales como discotecas,
salones de baile, boites y similares, corresponde a las Municipalidades
dictar las normas especiales, “a fin de evitar que su funcionamiento altere la
tranquilidad de los vecinos, ponga en riesgo la vida y la salud de los usuarios
o vulnere la integridad fisica 0 moral de los nifios y adolescentes”?’.

b) La autoridad municipal es competente para disponer el cierre de un local
comercial cuando compruebe que las actividades que alli se realizan
“contravienen el orden publico y las buenas costumbres”, lo cual sélo se
puede verificar en casos concretos, teniendo en cuenta que la moral publica
es un concepto amplio, pero no vacio de contenido3®. En esta verificacidn la
autoridad edil debe tener muy en consideracién la “proteccién de los nifios
y adolescentes que debe lograrse a través del control del ingreso a centros
nocturnos como son las discotecas”3®. Las razones que justifican ese

35 Se constatd “en una supervisidn in situ, la condicién en que se encuentra la institucién: la cocina
estaba desordenada, con alimentos hacinados y en aparente estado de descomposicidn; los nifios
dormian de forma contigua con adolescentes ‘especiales’ (...); las mujeres dormian en una habitacion
contigua a la de los varones, sin la conveniente supervision de un educador (éste se encargaba del
cuidado de 60 menores de edad); no se visualizaron acciones concretas que verificase una metodologia
adecuada; y no se propiciaba la reinsercion familiar”. lbid. fundamento juridico 16.

36 Cfr. Ibid., fundamento juridico 17.

37 Expediente N° 3330-2004-AA/TC, fundamento juridico 32.

38 Cfr. Ibid. Fundamento juridico 33.

39 Loc. Cit. El Tribunal convalida la Ordenanza Municipal que dispone, para proteger la ética, moral y
buenas costumbres en esos lugares, lo siguiente: “los propietarios, conductores y/o administradores de
estos establecimientos deberdn: a) Mantener el orden, la moralidad y la tranquilidad dentro de sus
locales y en el area publica cercana a sus establecimientos. Ante cualquier contravencién del orden en el
interior o exterior del establecimiento deberan solicitar de inmediato la intervencién de la Policia
Nacional, Serenazgo y/o autoridad competente. b) Impedir actos de violencia dentro de sus locales y en
el drea publica adyacente a sus establecimientos. c) Evitar el ingreso o permanencia de menores de
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control se basan en que se encuentran “en plena etapa de formacion
integral en tanto personas. En tal sentido, el Estado, ademas de proveer las
condiciones necesarias para su libre desarrollo, debe también velar por su
seguridad y bienestar”%, Y si bien son sujetos de derechos, “no se les
puede poner en riesgo (...) mds aun si ese peligro proviene de una actividad
que se realiza con fines de lucro”*%.

c) En consecuencia, “no se concluye que los nifios y adolescentes puedan
ingresar libremente a las discotecas, pues su desarrollo emocional no es
coherente con la reunidn indiscriminada con mayores de edad”*?. De alli
gue sea conforme con ese ISN que no se permita el ingreso de menores de
18 afios de edad a esos lugares, excepto en aquellos locales debidamente
adecuados y exclusivos para menores de los 14 afios. Y que, si podran
hacerlo, en forma excepcional cuando “ésta se encuentra acondicionada a
su edad”*,

En un ambito distinto, mas propio del Derecho Administrativo Sancionador, el
Tribunal ha determinado que, cuando corresponda imponer a un servidor publico “una
sancién administrativa, si la conducta que da lugar a la imposicidon de dicha sancidn es
también materia de juzgamiento en un proceso penal, el procedimiento administrativo
deberd suspenderse y el drgano administrativo se sujetara a lo que se resuelva en sede
judicial”®*. Sin embargo, al resolver la demanda presentada por un profesor que habia
sido destituido del cargo por haber sido acusado de acoso sexual en agravio de una
menor, sefiald que esta regla “no impide que se adopten las medidas necesarias
mientras duren las investigaciones, lo que no debe considerarse como una sancién
sino como una de medida cautelar de proteccidn de bienes superiores, como el interés
superior del nifio y la salvaguarda de su integridad, teniendo en cuenta las labores que
el accionante desempefaba regularmente, esto es, la de ser docente de un centro de
instrucciéon primaria”#. Razén por la cual declaré infundada la demanda de habeas
corpus presentada.

edad cuando las actividades del establecimiento no sean exclusivas para menores. d) No permitir la
venta o consumo de drogas y el ejercicio de la prostitucion”.

40 |bid. Fundamento juridico 35.

4! |bid. Fundamento juridico 36.

42 |bid. Fundamento juridico 38.

* Loc. Cit.

44 Expediente N.° 2050-2002-AA/TC, fundamento juridico 17.

4> Expediente N° 1348-2004-AA/TC, fundamento juridico 4. En este caso, el profesor habia citado “a la
menor de edad, de iniciales H.F.G., a su domicilio, situacidon que es distinta e independiente de los
hechos que dan lugar al proceso penal seguido en su contra; razén por la que la sancién administrativa
impuesta se mantiene vigente, independientemente del resultado del proceso penal referido”
(fundamento juridico 8).
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Derecho Constitucional:

En referencia al derecho fundamental a la educaciéon que tienen todos los
ciudadanos y, en particular, los menores, el Tribunal ha declarado que se concreta en
tres puntos: “a) el acceder a una educacién; b) la permanencia y el respeto a la
dignidad del escolar; y c) la calidad de la educacion”®. Desarrollaremos a continuacién
cada uno de estos puntos.

a) En relacién al acceso a la educacién, “los centros escolares, tanto publicos
como privados, deben proscribir los criterios de admisién irrazonables o
desproporcionados, pues afectan de manera directa el derecho de educacién de los
menores, al impedir de manera arbitraria que ejerciten el derecho a la educacién. Cabe
indicar, no obstante, que este tipo de actos afectan de igual manera el derecho
fundamental de los padres a escoger el centro de educacién que estimen pertinente
[art. 13°, ler parrafo, de la Constitucion]. No obstante, en los casos en donde se esté
frente a escuelas privadas, el derecho a la educacién encontrard su correlativa
obligacion en el pago de la matricula. Evidentemente, ante la ausencia de dicho pago,
la entidad educativa puede negarla, lo que no implicaria una lesiéon del derecho a la
educacion del menor, ni al derecho de los padres aludido. En todo caso, frente a la
afectacién del derecho a la educacién podra interponerse la garantia constitucional a
fin de revertir los efectos del acto privado”*’.

b) Respecto a la permanencia y respeto a la dignidad del escolar “supone que
este no pueda ser separado de la escuela por motivos desprovistos o refiidos con el
principio de proporcionalidad. Esta situaciéon implica tomar en cuenta una serie de
elementos relacionados con la educacién basica, tales como el interés superior del
niflo”48. El estudiante estd obligado a someterse al régimen disciplinario del centro
educativo, el cual debe tener tipificadas las faltas y las sanciones, incluyendo la
separacion de la escuela en época lectiva casos extremadamente graves*. A la vez,
estas sanciones no pueden incluir la tortura y los tratos crueles e inhumanos, pues se
debe respetar plenamente la dignidad del alumno. En cualquier caso, la hostilizacién o
las sanciones excesivamente desproporcionadas afectan el proceso educativo°.

c) Finalmente, respecto a la calidad de la educacion, el Alto Tribunal sefiala que
se basa en dos principios: “el primero considera que el desarrollo cognitivo del
educando es el objetivo explicito mas importante de todo el sistema, y por
consiguiente su éxito en este ambito constituye un indicador de la calidad de la

46 Expediente N° 4646-2007-PA/TC, fundamento juridico 15.
47 |bid., fundamento juridico 18.

8 |bid., fundamento juridico 19.

4 Cfr. Loc. cit.

50 Cfr. Ibid., fundamento juridico 20.
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educacion que ha recibido; el segundo hace hincapié en el papel que desempeiia la
educacion en la promocién de actitudes y los valores relacionados con una buena
conducta civica, asi como las condiciones propicias para el desarrollo afectivo y
creativo del educando”>%.

Compete al Estado “velar por la vigencia del derecho de acceso a la educacién
en situacion de igualdad y no discriminacién; y ante cualquier situaciéon en la que
colisione o se vea en riesgo el interés superior del nifio, debe preferirse éste
indudablemente ante cualquier otro. La nifiez constituye un grupo de interés y de
proteccion prioritario del Estado, y es de cara a ello que las politicas estatales deben
dirigir sus esfuerzos”>2.

Las implicancias de este derecho también se reflejan en otra sentencia, que
resolvié el caso de una nifia de cinco afios a quien, por resolucién administrativa, se le
ordend regresar a los estudios de la etapa inicial por no cumplir con la edad minima
establecida en los reglamentos. El Tribunal considerd que al haberse demostrado que
tenia conocimientos y madurez psicolégica suficientes estaba justificado su pase al
primer afio de estudios primarios, aun cuando no cumpliese con el requisito de la edad
minima®3.

El derecho fundamental a la educacién comprende no sélo el que los padres
puedan “escoger los centros educativos de sus hijos (art. 15 de la Constitucion) y el
Estado el deber de asegurar que nadie se vea impedido de recibir educacién adecuada
por razon de su situacion econdmica (art. 16, CP), sino que, ademds, encontrandose
comprometida la posibilidad de continuar en el sistema estatal de educacién primaria
de un menor, este derecho —y, en el presente caso, las reglas procesales que regulan o
podrian regular el proceso destinado a protegerlo- debe interpretarse y aplicarse de
conformidad con los tratados internacionales en materia de derechos humanos,
conforme lo establece la IV Disposicién Final y Transitoria de la Constitucion”>. La cual
remite, por ser “particularmente relevante (...) a estos efectos el articulo 3.1 de la
Convencidn sobre los Derechos del Nifio”>>. En consecuencia, cuando el Director de un
centro educativo es acusado de impedir la matricula de un menor de edad, le
corresponde a él probar que ha sido diligente en este deber constitucional y que ha

51 Ibid. fundamento juridico 21.

52 |bid., fundamento juridico 46. En base a los argumentos expuestos, el Tribunal amparé la demanda
por considerar arbitraria la negativa a matricular a los tres hijos de una persona en un Liceo Naval, ya
que la sdlo adeudaba el pago de pensiones de uno de ellos. Cfr. Fundamento juridico 57.

53 Cfr. Expediente-00102-2012-0-1101-JR-CI-01

54 Expediente N°0052-2004-AA/TC, fundamento juridico 7.

55 Ibid., fundamento juridico 8.
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puesto todos los medios a su alcance para ratificar dicha matricula, no siendo
suficiente que la demandante pruebe su oposicion®®.

Derecho Penal:

La regulacion juridica referida a la proteccion del menor en esta materia ha sufrido
en el Peru, al igual que en muchos otros paises occidentales, una evolucién del
denominado modelo tutelar al de responsabilidad o mixto. En el primer modelo el
menor de edad carecia de garantias procesales, porque “el juez era cual padre, lo que
conllevaba la idea de que era esa la mejor garantia posible, con miras a asegurar la
terapia de reeducacion o resocializacidon”>’ en los casos de inconductas sociales. En
cambio, en el segundo, el menor es concebido como un sujeto de derechos al que se le
reconocen garantias procesales y, ademas, no sélo debe responder por los actos que
realice cuando es consciente de ellos sino que su opinidn ha de ser tenida en cuenta
por los juzgadores cuando adopten decisiones que los afecten®8.

La Convencidn sobre los Derechos del Nifio ha contribuido poderosamente al
progresivo cambio de paradigma en todos los ordenamientos juridicos de los Estados,
incluyendo al Peru. Su principal aporte consiste en superar “las concepciones paterno-
autoritarias existentes hasta ese entonces, lo que ha supuesto un cambio de
paradigma que implica el fin de la doctrina de la situacién irregular y la adopcién de la
doctrina de proteccidn integral”>°. Caracteriza el modelo de situacién irregular tres
concepciones: a) un conservadurismo juridico-corporativo, que llevaba al juez a decidir
no sobre la ley o los principios generales del derecho, sino como un “buen padre de
familia”; b) el decisionismo administrativista, la amplia discrecionalidad del funcionario
le hacia caer en la arbitrariedad; y ¢) el basismo de la accidn directa, que consideraba
“al nifio como objeto de proteccidn y no como sujeto de derechos y garantias”®.

Segun esta doctrina jurisprudencial los seis elementos principales de la doctrina
de proteccién integral del nifio, son®:

56 “Esa exigencia derivada del articulo 3.1 de la Convencién de los Derechos del Nifio, esto es, la de
adoptar medidas que atiendan al “interés superior del niflo”, imponia que el demandado,
independientemente del resultado de este proceso, e incluso de las denuncias a las que antes se ha
hecho referencia, adoptara todas aquellas medidas necesarias, oportunas y adecuadas para tratar de

ratificar la matricula supuestamente negada. Sin embargo, no se ha actuado asi”. Ibid. Fundamento
juridico 9.

57 GARAY MOLINA, ANA CECILIA, Del modelo tutelar al modelo de responsabilidad a la luz de la
Convencion Internacional de los Derechos del Nifo, Lima,

https://www.pj.gob.pe/wps/wcm/connect/805a368046d47159a274a344013c2be7/del mod tutelar a
mod responsabilidad+C+4.+11.pdf?MOD=AJPERES& CACHEID=805a368046d47159a274a344013c2be7

%8 Un analisis de esta evolucidn, con especial énfasis en el aspecto penal de se encuentra en {, #12387}
59 Expediente N° 03247-2008-PH/TC, fundamento juridico 6.

80 |bid., fundamento juridico 8.

61 |Ibid., fundamento juridico 10.
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a) El nifo y el adolescente son sujetos de derechos constitucionales, legales y de
orden internacional y no objetos de proteccion;

b) La obligacion prioritaria de la sociedad y del Estado en adoptar e implementar
politicas publicas “en materia de educacién, salud, deporte, cultura,
esparcimiento, seguridad publica, justicia, trabajo, produccién y consumo hacia
el nifio y adolescente. De forma complementaria, se establece la necesidad de
que se adopten planes especiales sobre temas especiales enfocados hacia la
infancia y adolescencia, tales como la trata de personas, programas de
adopcidn, trabajo infantil, entre otros”.

c) Un sistema de proteccion basado en la Constitucion y en la ley, que cuando no
se cumple, no ponen al menor en situacidon de irregularidad, sino a las
instituciones privadas o publicas por no poder satisfacer sus necesidades.

d) Disefio de un sistema de responsabilidad penal especial para los menores de
18 anos que violen la ley penal.

e) Corresponde a los jueces, a la defensa y al Ministerio Publico, establecer un
sistema de pesos y contrapesos para que la responsabilidad penal juvenil
asegure el principio de igualdad, en el que se sustituye el “binomio impunidad-
arbitrariedad”, por el de “severidad-justicia”.

f) La privacién de la libertad debe ser una medida excepcional pero bajo los
lineamientos de la Constitucidn y de la Convencién de los Derechos del Nifio y
demas instrumentos internacionales.

Y los principales principios rectores de la responsabilidad penal juvenil son®?:

a) El de igualdad y no discriminacidn, que no equivale a trato igualitario,
porque se reconoce el deber de atender a los grupos vulnerables. Se busca
el trato equitativo, que es garante de la verdadera justicia.

b) Respeto a la opinidon de los nifios en los asuntos que les afecten, pero
protegiéndoles de tal modo que se no puedan ser victimas de represalias o
experiencias traumaticas.

c) Derecho a la vida, supervivencia y al desarrollo: comprende tanto medidas
preventivas, de parte del Estado, para evitar la delincuencia juvenil, como
de administracion de justicia que prohiben no sélo la prisidn perpetua y la
pena de muerte sino condenas largas, ya que la privacidon de la libertad
debe ser por el menor tiempo posible.

d) La dignidad del nifio: comprende a su vez un trato: (i) acorde con el sentido
de la dignidad y el valor del nifio; (ii) que fortalezca el respeto del nifio por
los derechos humanos y las libertades de terceros; (iii) que tenga en cuenta
la edad del nifio y se fomente su reintegracion y el desempeno de una

62 Ibid., fundamento juridico 11.
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funcion constructiva en la sociedad; y (iv) que prohiba y prevenga todas las
formas de violencia en el trato de los que estén en conflicto con la justicia.

e) El respeto al debido proceso: Tanto en el dmbito judicial como el
administrativo, en los que se deben garantizar, al menos: (i) la presuncién
de inocencia; (ii) la informacidn sin demora y directa de los cargos; (iii) la
asistencia juridica u social apropiada; (iv) los procesos sumarios vy
participacién directa de los padres; (v) el respeto a la vida privada; y (vi) a la
imparcialidad en el proceso. En este sentido la Corte Interamericana de
Derechos Humanos ha establecido que estas exigencias comprende: las
reglas correspondientes al juez natural —competente, independiente e
imparcial—; la doble instancia, la presuncién de inocencia, la contradiccién,
audiencia y defensa. Asimismo, los menores de 18 afios deben ser juzgados
por drganos jurisdiccionales especificos, distintos a los de los mayores de
edad®.

Por otro lado, si bien en el Perd existe un alto indice de delincuencia juvenil y
de nifios sin techo, también se debe reconocer que los centros de reclusién no son
ambientes propicios para su desarrollo e integracién social sino, mas bien, lugares que
ponen en peligro su vida y salud, ya que no hay programas educativos, de tiempo libre
y reinsercion. Ademds se les expone a la violencia de los nifios mayores y mas
agresivos, pues el hacinamiento y la falta de personal especializado y suficiente son
comunes a esos establecimientos®.

Finalmente, en los supuestos en que un menor haya sufrido el delito de
violacion, hay que tener en cuenta “la evidente y profunda afectacidn a la integridad de
las nifias, nifios y adolescentes que esta clase de agravios produce. De un lado, se
afecta irreversiblemente el ambito espiritual y psicolégico de los menores, en cuanto
resultan ser victimas de episodios traumaticos que determinaran sus personalidades y
la manera en que se relacionaran con otros individuos. De otro lado, en algunos casos
los menores se ven expuestos a enfermedades de transmisidon sexual quedando
sometidos a las graves consecuencias que estas enfermedades pueden causarles. En tal
sentido, resulta evidente que el Estado actue y legisle tomando en cuenta las
particularidades de este tipo de delito, como es la situacién de vulnerabilidad e
inmadurez de la victima, el <contexto en el que se producen, Ila
estructura procedimental con la cual el Estado pretende castigar este tipo de delitos y
las medidas de apoyo al menor agraviado. De igual forma, es importante que los
operadores juridicos apliquen la legislacion de conformidad con el principio de

83 Cfr. Ibid., fundamento juridico 13.
64 Cfr. Ibid., fundamento juridico 16.
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supremacia del interés del nifio (articulo 42 de la Constitucién), tomando en cuenta
precisamente la fragilidad de la personalidad de estos”®°.

La legislacién nacional en las Leyes Nos. 27055 y 27115, a fin de evitar
mayores sufrimientos al nifio o adolescente que haya sufrido la vulneracidon de su
integridad sexual, establecen medidas como las siguientes: i) la confrontacidn entre el
presunto autor de la violacidon y el menor de 14 aiios solo procederd a solicitud de la
victima, ii) prohibir la concurrencia del nifio o adolescente agraviado a la
reconstruccién de los hechos, iii) el examen médico legal, asi como la asistencia de
otras personas, sera autorizado previo consentimiento de la victima, y;iv) se
mantendra en reserva la identidad de la victima de violacidn. Con la finalidad de evitar
la “revictimizacién” se han implementado las camaras Gesell o Salas de Entrevista
Unica, con las que se pretende que los nifios y adolescentes no relaten reiteradas
veces la traumatica situacion por la que atravesaron. Este tipo de practicas deben ser
generalizadas y potenciadas, ya que constituyen la materializacién del ISN®®,

Por otro lado, los jueces deben recordar “que ordenar el internamiento de un
nifo, nifia o adolescente en un centro especializado, alejado de su domicilio y lejos de
su familia, no solo viola el articulo 42 de la Constitucién, sino que afecta el propio
objeto y propdsito de la Convencidn sobre los Derechos del Nifio”®’. Porque “ninguna
medida de internamiento podra implicar la denegatoria en el acceso al estudio o al
servicio basico de salud y nutricién del nifio y adolescente y, mucho menos, el quiebre
del vinculo familiar”®®. A la vez, es importante que el Tribunal Constitucional o
cualquier otro juzgador tenga en cuenta si es factible en una localidad concreta ejercer
este derecho, ya que no todas las ciudades cuentan con centros de internamiento para
adolescentes®.

Es fundamental tener en cuenta el aspecto emocional de la integridad psiquica
de la persona, que presenta una especial manifestacién para con el nifio, pues este
Colegiado entiende que “comprende la necesidad de que i) el sentimiento de
seguridad sea progresivo o por lo menos estable, y ii) la estabilidad emocional de la

85 Expediente N° 05692-2008-PHC/TC, fundamento juridico 2.

8 Cfr. Ibid., fundamento juridico 5.

57 Ibid., fundamento juridico 28.

%8 |bid., fundamento juridico 15.

8 El Tribunal reconocié que “en el escrito de contestacidn de la demanda de habeas corpus, de fecha 24
de abril de 2009, el juez demandado justifica su decisién de enviar a la adolescente a la ciudad de Lima
aduciendo que en Trujillo no se cuenta con un centro de internamiento para adolescentes mujeres (fojas
106), habiendo solo el Hogar de la Nifia para su custodia temporal. Por lo tanto, se puede concluir que el
juez del Juzgado Mixto del Mddulo Basico de Justicia del Distrito La Esperanza ordend la medida
cuestionada al amparo del articulo 2119 del Cddigo de Nifios y Adolescentes”. Expediente N° 05692-
2008-PHC/TC, fundamento juridico 21. Pero al ordenar el internamiento de la menor en la misma ciudad
en la que viven sus padres no resolvié la ausencia de un lugar adecuado, por lo que deviene en
imposible su cumplimiento.
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cual goza no se vea perturbada ni reducida por agentes o elementos exteriores. Es por
ello que el afecto, el carifio, la empatia, la aceptacidén y los estimulos que recibe un
nifio de sus padres refuerzan su expresion emocional y el desarrollo de su
personalidad; razonamiento que guarda concordancia con los establecido en el articulo
4° del Cddigo de los Nifios y Adolescentes, en lo que concierne a la integridad psiquica,
libre desarrollo y bienestar”’°.

Por eso, ante el eventual conflicto frente al presunto interés del adulto sobre el
del nifio, prevalece el de este ultimo; y es que parte de su esencia radica en la
necesidad de defensa de los derechos de quien no puede ejercerlos a plenitud por si
mismo y de quien, por la etapa de desarrollo en que se encuentra, no puede oponer
resistencia o responder ante un agravio a sus derechos. Es en este sentido que el
analisis de una controversia constitucional de los derechos del nifio debe realizarse a la
luz del interés superior del nifio y del adolescente, principio investido de fuerza
normativa”’!

Para terminar estas pinceladas de la jurisprudencia constitucional, nos referiremos
al ISN en relacion a la familia. El derecho a recibir alimentos es parte del deber de
asistencia familiar, por lo que el procedimiento ha de velar especialmente para que se
protejan adecuadamente los derechos de éste y no puede centrarse Unicamente en
aspectos formales: las normas procesales deben cumplirse desde esta perspectiva. Por
eso, en caso que se advierta que no se llevé a cabo una audiencia por motivos de
fuerza mayor debidamente comprobados y que la parte demandada, estd llana a un
entendimiento, seria contrario al ISN archivar el expediente sin dar trdmite a la
demanda de alimentos, pues estd de por medio el interés de una menor alimentista,
cuya vida y salud dependia, en gran medida, del resultado de ese juicio’.

Los derechos del nifio en relacién a su familia han sido desarrollados en una
sentencia, que cita abundante jurisprudencia de la Corte Interamericana de Derechos

70 Expediente N° 02079-2009-PHC/TC, fundamento juridico 7.

1 |bid., fundamento juridico 13.

72 La demanda de amparo se origind porque una Jueza de familia ordend el archivamiento definitivo de
un juicio por alimentos debido a que la madre de la menor, que era la demandante, se presentd con dos
minutos de retraso a la audiencia Unica de pruebas. La jueza no tuvo en consideracion las razones que
justificaban el retraso, que fueron debidamente acreditados con la documentacién oportuna, el mismo
dia, ya que su hija mayor tuvo problemas de salud. Al haber denegado la realizacién de una nueva
audiencia solicitada por la parte demandante, proveyendo con “un decreto: ESTESE A LO RESUELTO,
(remitiéndose en ese sentido a la resolucion de fecha 18 de febrero de 2011), mediante el cual se da por
concluido el proceso; es decir, no se ha considerado los argumentos justificatorios de su tardanza a fin
de reprogramar dicha audiencia, y no se ha realizado andlisis alguno de su pedido, aplicindose en
estricto la norma supletoria, decision que ha sido confirmada por la juez revisora, que remitia a la
sentencia que daba por concluido el proceso, habia infringido, ademds, el deber de la debida motivacidon
de las decisiones judiciales”. Expediente N2 04058 2012-PA/TU, fundamento juridico 3.
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Humanos y del Tribunal de Justicia de Estrasburgo’®. En ella se destaca que las
restricciones a las relaciones familiares se oponen a la proteccién de la familia como
garantia institucional de la sociedad y vulneran el principio de proteccion especial del
nifio. La convivencia entre padres e hijos es un elemento fundamental de la vida
familiar y el disfrute mutuo de esa convivencia constituye “una manifestacién del
derecho del nifio a tener una familia y no ser separado de ella (...) derecho [que] se
vulnera cuando por razones ajenas a la voluntad y al interés superior del nifio, este es
separado de su familia, o se le impide el contacto con alguno de sus miembros”’4.

73 Cfr. Expediente N° 03325-2012-PHC/TC.
74 Expediente N° 1817-2009-PHC/TC, fundamento juridico 14.
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