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INTRODUCCION

Se afirma que los nifios son la parte mas vulnerable de la poblacion en el mundo, lo cual es cierto
debido a sus caracteristicas fisicas y psicoldgicas. Sin embargo, la realidad muestra algo no tan

acorde a ello.

Al ver la realidad encontramos los casos de explotacion infantil, trafico de nifios, pedofilia, entre
otros. Como respuesta a estos deplorables fendmenos, la comunidad juridica internacional ha
convenido brindar mecanismos de discriminacidn positiva para tutelar especialmente el bienestar

de los nifios.

Es asi como, en la Declaracion de los Derechos del Nifio de 1959, se habla por primera vez de un

interés superior del nifio.

A partir de la aparicién del Interés Superior del Nifio (reconocido como fendmeno universal),
muchos sectores de la doctrina han interpretado indiscriminadamente este concepto. Algunos han
sefialado que es una norma; otros, que es un principio de la comunidad juridica internacional; otros,
incluso, han sefialado que es un principio general del derecho. En el caso particular del Peru, el
Cadigo de los Nifios y Adolescentes del afio 2000 lo ha recogido como Principio del Interés

Superior del Nifio en su articulo IX.

Ante el problema interpretativo, el Comité de los Derechos del Nifio, 6rgano internacional
encargado de velar por el cumplimiento de los derechos del nifio en los estados miembros

adheridos a la Convencion sobre los derechos del nifio de 1989, dentro del cual se encuentra el



Perud, emitio en el 2014, un documento denominado Observaciones Generales, la cual serviria de

guia interpretativa de los diversos principios y derechos establecidos en dicha Convencion.

Refiriéndose especialmente en la Observacion General N° 14, sobre el concepto del Interés
Superior del Nifio, dando a conocer de que se trata de un principio juridico, una norma

procedimental y un derecho sustantivo, al mismo tiempo.

El nuevo problema es que, por mas que la Observacion General N° 14 ha tratado de aclarar todas
las dudas que respectan al interés superior del nifio, no ha sido capaz de agotar una interpretacién
clara sobre la aplicacién del concepto, dejando un espacio de discrecionalidad para su aplicacion.
De nada sirve, pues, que se sepa qué es el interés superior del nifio, si no se sabe como aplicarlo

idbneamente.

Es asi que, el presente trabajo tiene como objetivo establecer una interpretacion mas objetiva,
recurriendo a la Etica, rama de la filosofia que problematiza la moral, pero sobre todo nos
basaremos en la ética kantiana que postula a la Justicia deontolégica como el cumplimiento de la
ley moral basado en el imperativo categérico como maxima que no depende de perspectivas del
sujeto que la aplica, basadas en el principio de universalizacion como forma que involucraria todas

las situaciones a las cuéles se deba someter la ley moral.

Por otro lado, la investigacién se compone por seis capitulos. Estos otorgaran una mejor
comprension del tema de investigacion a través de la conceptualizacion clara contrastada a la vez

con un analisis que nos permitira establecer conclusiones. Detallemos cada uno de ellos.



El CAPITULO | se denomina PLANTEAMIENTO DEL PROBLEMA. Este desarrolla cinco
topicos los cuales son: la descripcion de la realidad problematica, delimitacion del problema,
formulacion del problema, la justificacion y los objetivos. Este capitulo enfatiza el problema, el
cual tiene como pregunta general: “;De qué manera influencia la justicia deontologica en el
principio del Interés Superior del Nifio en el Estado peruano?” De igual modo, es el objetivo
general de la investigacién: “Analizar la influencia de la justicia deontoldgica en el principio del

Interés Superior del Nifio en el Estado peruano”.

En el CAPITULO Il denominado MARCO TEORICO, se desarrolla los antecedentes de
investigacion y las bases teoricas. Por un lado, los antecedentes de investigacion referido a la
recopilacion y observacion de los trabajos predecesores y las bases teodricas que recopila
informacidn expuesta por reconocidos doctrinarios en el tema, para asi conocer el desarrollo de la
problematica a partir de la conceptualizacion de sus dos variables que son la justicia deontoldgica
(que es la variable dependiente) y el principio del interés superior del nifio (que es la variable

dependiente).

En el CAPITULO I1l denominado HIPOTESIS Y VARIABLES, se expone las hipdtesis tanto
generales como especificas, ademas de distinguir la variable dependiente e independiente con su

respectiva operacionalizacion.

El CAPITULO IV se denomina METODOLOGIA. Este desarrolla y describe las formas en las

cuales se recopild la informacion y la forma en la que se procesé la misma, de tal modo que, en



nuestro caso se uso el analisis sintesis como método general, y la hermenéutica juridica es el

método especifico.

EL CAPITULO V, se titula RESULTADOS vy en él se desarroll6 con mejor sistematizacion el
conjunto de datos que se utilizé para el analisis y discusion, con la finalidad de llegar a una
contrastacion de la hipotesis. En tal sentido, este capitulo desarrolla cada hipdétesis especifica para
sistematizar toda la informacién recaudada y desarrollada en las bases tedricas, y luego realizar un

examen critico académico.

EL CAPITULO VI, se titula ANALISIS Y DISCUSION DE LOS RESULTADOS. En este, se
realiza por cada hipdtesis especifica una valoracion de juicio con toda la informacion sistematizada
a fin de obtener conclusiones ldgico-argumentativas y exista la posibilidad de contrastar las

hipétesis especificas y la hipdtesis general.

A continuacion, en el CAPITULO VII y CAPITULO VIII, se exponen las conclusiones y las
recomendaciones respectivamente, las cuales estan sistematizadas de tal suerte que, por cada
hipdtesis especifica, habrd una conclusion, y las recomendaciones iran de acuerdo a las

conclusiones. Por ultimo, se detallan las referencias bibliograficas y los anexos.

Es nuestro deseo, por el esfuerzo invertido en la investigacion, que esta pueda servir con fines
académicos y de aplicacion inmediata, para que nuestros operadores juridicos puedan operar con

una vision mas objetiva sobre el fendmeno planteado.

LOS AUTORES
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RESUMEN

En la presente investigacion, se formulo el siguiente problema general: ;De qué manera
influencia la justicia deontologica al principio del Interés Superior del Nifio en el Estado peruano?,
siendo su objetivo general: analizar la influencia de la justicia deontoldgica en el principio del
Interés Superior del Nifio en el Estado peruano y teniendo como hipdtesis general: “La justicia
deontoldgica influye de manera positiva al principio del Interés Superior del Nifio en el Estado
peruano”; a razon de que existe una gran gama y diversificacion sobre la interpretacion sobre lo
que es el Interés Superior del Nifio, por tal motivo es que la investigacién guardé un método
general de investigacion de analisis-sintesis, asi como un método especifico denominado
hermenéutico juridico, ademas para la obtencion de resultados, se empleo la técnica del analisis
documental de leyes, cddigos, sentencias y libros doctrinarios que fueron procesados mediante la
argumentacion juridica a través de los instrumentos de recoleccion de datos como la ficha textual
y de resumen que se obtengan de cada libro con informacién relevante. Arribando de esta manera a

una conclusién principal: se ha logrado determinar que la justicia deontolégica influye de manera positiva
en el principio del interés superior del nifio en el estado peruano, por tal motivo se dio como recomendacién
la realizacion de charlas informativas dirigida a los administradores de justicia acerca de la objetividad de

interpretacion sobre el Interés Superior del Nifio, teniendo en consideracion la ética de Kant.

Palabras clave: deontologia, Kant, nifio, interpretacion.
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ABSTRACT

The present investigation following general problem was formulated: In what way does
deontological justice influence the principle of the Best Interest of the Child in the Peruvian State?
Its general objective is: to analyze the influence of deontological justice on the principle of the
Higher Interest of the Child in the Peruvian State and taking as a general hypothesis:
"Deontological justice positively influences the principle of the Best Interest of the Child in the
Peruvian State"; Because there is a great range and diversification on the interpretation of what is
the Best Interest of the Child, for this reason it is that the research kept a general method of
analysis-synthesis research, as well as a specific method called legal hermeneutic, In addition, to
obtain results, the technique of documentary analysis of laws, codes, sentences and doctrinal books
was used that were processed through legal argumentation through data collection instruments
such as the textual and summary file obtained from each book with relevant information. Arriving
in this way to a main conclusion: it has been determined that deontological justice has a positive
influence on the principle of the best interests of the child in the Peruvian state, for this reason the
holding of informative talks directed to administrators was given as a recommendation. of justice
about the objectivity of interpretation of the Higher Interest of the Child, taking into consideration

Kant's ethics.

Keywords: deontology, Kant, child, interpretation.
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CAPITULO |
PLANTEAMIENTO DEL PROBLEMA

1.1. DESCRIPCION DE LA REALIDAD PROBLEMATICA

En el Per, el Interés Superior de Nifio es considerado como un principio, es decir uno de los
pilares y fundamentos de proteccion para el menor de edad recogido en el art. IX del Codigo
de los Nifios y Adolescentes, sin embargo, desde la aparicidn de esta institucion juridica en la
Declaracion de los Derechos del Nifio de 1959, trajo como resultado el surgimiento de debates
dentro de la doctrina con la finalidad de poder delimitar una conceptualizacion clara, y al no
existir un consenso univoco, el Comité de los Derechos del Nifio en el afio 2014 emitio un
documento denominado “Observaciones Generales”, en cuya Observacion 14 trata de aclarar
el concepto del Interés Superior del Nifio sefialando que se trata no sélo de un principio, sino
de un derecho sustantivo y de una norma de procedimiento, esta situacion ha dado origen a

variadas interpretaciones a la hora de decidir sobre la situacién de un nifio, siempre con un
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ambito de parcialidad y de acuerdo a una gama de “intereses”, ya sea de parte del abogado,

padre, juez u otro es que se motiva.

En ese sentido, esta actividad de interpretar siempre contendra una parcialidad sustentada por
concepciones politicas, personales, normativas, académicas o incluso econoémicas, de alli la
importancia de no seguir subjetivando la interpretacion del principio del Interés Superior del
Nifo, sino que deba existir pardmetros bien definidos, pero no nacidos de la necesidad (esto

es por el cumulo de casos), sino nacidos por lo que debe ser.

La interpretacion entonces, debe contener la mayor objetividad posible, pero como ya se ha
advertido dichos parametros no deben surgir de los criterios nacidos de los juzgados (casos
clinicos), ya que el criterio que pueda mantener un conjunto de personas, supuestamente
doctas en materia de familia, no le da el rango necesario para poder consignar un criterio
general o universal, dicho en pocas palabras, el acto de inducir, esto es de ir de lo particular a
lo general, porque dicho criterio para empezar, no denota un criterio vinculante, porque para
ello requiere de una evaluacion mas estrictica, basado en el analisis doctrinario, filos6fico y

sobre todo fundamentado en la realidad peruana.

A lo dicho, es menester estudiar la filosofia innata o predominante que hay detras del principio
del Interés Superior del Nifio, a fin de tener una predictibilidad mas segura y eficiente a fin de

que los casos versados en la proteccidon del menos de edad sean de lo mas eficiente y tuitivo.
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Una de las filosofias que protege en gran medida es la justicia deontoldgica, en la que, basado
por los imperativos categoricos, esto es de las maximas que tengan comportamiento universal,
protegen la esencia misma del bien juridico a proteger, siendo que los derechos no son
negociables, ni sometidos al grado de mayor felicidad que pueda producir una accion, sino

basado en lo que realmente es, por su condicion como tal.

Y si analizamos al Interés Superior del Nifio desde un punto utilitarista, se puede observar que
al nifio se lo observa como medio, como un instrumento en la que incluso puede ser
manipulado en diferentes instancias (sea por su padre, madre, tio, abuelos, etc.); el juez debe
evaluar su fallo o decisién, no en la expresion Gtil, sino en lo que realmente es y para ello,
debemos hacer hincapié como es que la concepcidn de justicia pretende dar mayores aportes

de deber ser a la norma o a los principios.

De alli que nuestra pregunta de investigacion es: ¢De qué manera influencia la justicia
deontoldgica al principio del Interés Superior del Nifio en el Estado peruano?, es decir, cbmo
podria afectar una nueva interpretacion del Interés Superior del Nifio a la luz de la concepcidn

de justicia deontoldgica, sera provechosa o no.

DELIMITACION DEL PROBLEMA

1.2.1. Delimitacion espacial
La investigacion mantiene una naturaleza juridica dogmatica, pues la investigacion
girara en torno al analisis de normas, jurisprudencia y doctrina, mas no existird un

analisis de campo, ya que al ser una investigacion donde la preponderancia esta basada
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en el analisis hermenéutico de las variables Justicia Deontoldgica e Interés Superior del
Nifo, por deduccion natural, la aplicacion de la investigacion siempre sera a nivel del
territorio peruano, en tanto que el Interés Superior del Nifio es una institucion que es
aplicada para todo el contexto territorial peruano, y no por sectores, no es que solo el
Interés superior del Nifio sea aplicable en el area de Lima, Trujillo o Tacna, por esa
razon es que se realiza éste tipo de contexto espacial a todo el espacio peruano, porque
si existe alguna modificacion normativa o interpretacion, siempre caera en un asunto de
aplicacion para todos los ciudadanos peruanos, es decir, si existe un cambio en abstracto

tendra cambios para los peruanos, y no sélo para una determinada poblacion.

1.2.2. Delimitacion temporal
Ante lo expuesto anteriormente, la delimitacion temporal siempre se trabajara en
funcidn a la vigencia y a los avances de los estudios sobre el Interés Superior del Nifio
y la justicia deontoldgica, es decir, con informacion que se pueda obtener hasta el 2020,
de ocurrir algun cambio, se afiadira dicha informacion para que la tesis sea mas robusta

en dicho sentido.

1.2.3. Delimitacion conceptual
Los conceptos que se utilizaran sobre justicia deontoldgica estara orientada por el
enfoque de una filosofia de justicia deontologica, basada en la ética kantiana y su
influencia al Interés Superior del Nifio, por ello es que las herramientas seran basadas
en el enfoque filosofico juridico, asi como también en el uso de las normas o

jurisprudencias que son elementos importantes del ius-positivismo.
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1.3. FOMULACION DEL PROBLEMA

1.3.1. Problema general
¢De qué manera influencia la justicia deontoldgica al principio del Interés Superior del

Nifio en el Estado peruano?

1.3.2. Problemas especificos

o ;De qué manera influencia la justicia deontoldgica en la naturaleza juridica del
Interés Superior del Nifio en el Estado peruano?

e (De qué manera influencia la justicia deontoldgica en los objetivos del Interés
Superior del Nifio en el Estado peruano?

e ;De qué manera influencia la justicia deontoldgica en las obligaciones del Estado y
los 6rganos estatales del Interés Superior del Nifio en el Estado peruano?

e ;De qué manera influencia la justicia deontoldgica en los criterios de evaluacion

para su aplicacion del Interés Superior del Nifio en el Estado peruano?

1.4. JUSTIFICACION DE LA INVESTIGACION

1.4.1. Justificacion Social
La presente investigacion tendrd como aporte social inmediato la seguridad de que las
normas estan siendo interpretadas adecuadamente por los operadores del Derecho, en
tanto, se puede observar que el Interés Superior del Nifio siempre ha mantenido una
conduccion filoséfica utilitarista aduciendo que todo acto siempre debe ser a favor del

nifio, pero muchas veces esos actos, no miden las actitudes deontoldgicas innatas a la
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persona sino que se basan en los intereses de la sociedad y de los padres, mas debe
aplicarse acorde a los deberes imperativos que son propios en un Estado Constitucional

de Derecho.

Justificacion Teorica

El aporte tedrico de la investigacion esta basado en la aclaracion fundamentada, de que
la interpretacion del Interés Superior del Nifio siempre sea a favor del menor de edad,
las cual independientemente de existir diversos criterios que se han sustentado en
Sentencias Casatorias y las del Tribunal Constitucional implementando criterios, no
quita de lado que, dicho fundamento deba ser motivado de forma correcta para que exista
una consistencia coherente entre el objeto de estudio (que es este caso el Interés Superior
del Nifio) y la aplicacion dentro de una forma de gobierno (Interpretacion correcta); por
ello, mas alla de cualquier criterio que hayan formulado los magistrados, siempre sera
la filosofia y la tendencia de ésta la que hace dar un propdsito viable y eficaz sobre la
aplicacion e interpretacion del Interés Superior del Nifio, de alli que, lo que se evalla si
la fuerza de la filosofia sobre la concepcion de justicia deontoldgica protege mas al nifio
0 no, de serlo asi, entonces todos los magistrados deben aplicar la interpretacion del

Interés Superior del Nifio bajo esa concepcidn.

Justificacion Metodoldgica
La metodologia que aplica el presente trabajo es traves del analisis-sintesis y la
hermenéutica juridica de cada variable, de alli que, el trabajo amerita ser argumentado

en base a la razén y la logica, por medio de discursos filosoficos juridicos, normativos
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y jurisprudenciales, asimismo, esta tesis emplea el andlisis documental y procesos de

argumentacion juridica para la contratacion de hipotesis.

1.5. OBJETIVOS DE LA INVESTIGACION

1.5.1. Objetivo general

Analizar la influencia de la justicia deontoldgica al principio del Interés Superior del

Nifio en el Estado peruano.

1.5.2. Objetivos especificos

Identificar la influencia de la justicia deontoldgica en la naturaleza juridica del
Interés Superior del Nifio en el Estado peruano.

Describir la influencia de la justicia deontoldgica en los objetivos del Interés
Superior del Nifio en el Estado peruano.

Determinar la influencia de la justicia deontoldgica o en las obligaciones del Estado
y los 6rganos estatales del Interés Superior del Nifio en el Estado peruano.
Examinar la influencia de la justicia deontoldgica en los criterios de evaluacion para

su aplicacion del Interés Superior del Nifio en el Estado peruano.
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CAPITULO 11
MARCO TEORICO DE LA INVESTIGACION

2.1. ANTECEDENTES DE LA INVESTIGACION

Luego de revisar el material bibliografico de libros asi como de internet, se encontraron los
siguientes antecedentes relacionados con el problema y las variables de investigacion de la

presente Tesis:

2.1.1 Antecedentes internacionales
% Antecedentes acerca del Principio del Interés Superior del Nifio
1. Como investigacion internacional, se tiene a la tesis intitulada Derechos Humanos de
Nifas, Nifios y Adolescentes. El Principio del Interés Superior del Nifio, por Diana
Mora Lépez (2015), sustentada en México para optar el grado de Licenciado en
Derecho por la Universidad Nacional Autonoma de México, cuyas conclusiones

fueron las siguientes:
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e Un estudio de la autonomia progresiva, concepto contemplado en la Convencion,
sin que aun goce un caracter especial, nos ha demostrado que tiene las
caracteristicas de un principio juridico, al mismo tiempo que, por su descripcion,
[el principio del interés superior del nifio] se refiere a una condicion inherente a
los nifios y nifias y juridicamente deberia ser considerado un bien o interés
juridicamente relevante.

e El principio del interés superior del nifio se ha encontrado en la préctica con una
multiplicidad de problemas en su aplicacion que tienen como resultado que éste
sea aplicado en detrimento de sus mismos derechos. Lo anterior es consecuencia
de que en realidad los estandares, la cultura y en ocasiones, la ley mexicana, ain
no consideran al nifio como sujeto pleno de derechos, y se sigue una tradicion
proteccionista que anula su voluntad y participacion.

e Una de las interpretaciones del principio de interés superior del nifio, nifias o
adolescente, que protege de manera mas amplia sus derechos, es aquella que surge
del analisis casuistico del nivel de autonomia que posee la nifia o nifio, 0 en su
caso, el grupo de nifias, nifios o adolescentes, pues s6lo en ese momento se
atenderd a la calidad de sujetos de derechos de cada menor de edad. Una vez que
se concibe a la nifia, nifio o adolescente como sujeto de derecho, sera posible
aplicar el principio del interés superior del nifio, de manera que se les protejan sus

derechos de manera integral y en la mayor medida de lo posible.

2. Otra investigacion (tesis) intitulada fue La evolucion del Interés Superior del Nifio:

Hacia una evaluacion y determinacion objetiva, por Emilia Rivas Lagos (2015),
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sustentada en Chile para optar el grado de Licenciado en Ciencias Juridicas y Sociales

en la Universidad de Chile, llego a las siguientes conclusiones:

e EIl problema en torno a la indeterminacion del interés superior del nifio se origina
por haber introducido el concepto en la Convencion sobre los Derechos del Nifio
sin incluir una definicién legal que permita conocer su naturaleza juridica y su modo
de aplicacion practica. La Convencioén quiebra con la doctrina de “la situacion
irregular” por lo que se hace imposible consultar cualquier antecedente previo a su
promulgaciéon por ser completamente incompatible con la nueva filosofia. La
Convencion sobre los Derechos del Nifio se basa en la concepcion del nifio como
sujeto de derecho, capaz de participar en su desarrollo personal, por lo que toda
aproximacion a la naturaleza del interés superior del nifio que no se inspire en ello
se debe descartar totalmente.

e A raiz de la indeterminacion surgen varios cuestionamientos y crece una corriente
abolicionista del término. Se plantea que, al no existir acuerdo sobre la extension
del interés superior del nifio, éste se transforma en un enunciado abstracto capaz de
fundamentar cualquier decision judicial, incluso aquellas contrarias a derecho. El
propdsito de elevar al nifio como sujeto de derecho se ve opacado porgue en la
practica se utiliza el término como una herramienta arbitraria que perpetda la vision

del nifio como objeto de derecho.

3. Otra investigacion (tesis) intitulada fue La Aplicacion del Principio Interés Superior
del Nifio, Nifia y Adolescente en los procesos disciplinarios administrativos del

Ministerio de Educacién, por Jhonatan Narvaez Tacuri (2016), sustentada en Ecuador
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para obtener el titulo de Abogado en la Universidad de Cuenca, llego a las siguientes
conclusiones:

e Siendo el Interés superior de los nifios, nifias y adolescentes, un principio
Constitucional de primer orden, que tiende a garantizar los derechos de este grupo
de atencion prioritaria, es necesario hacer hincapié en el respeto desde todos los
ambitos que conforman el entorno de los nifios, nifias y adolescentes; concurriendo
asi a los casos practicos de los procesos disciplinarios instaurados en contra de los
estudiantes del Colegio Nacional Juan Pio Montufar, que fueron analizados como
fuente de informacion para la critica juridica que pretende dar el verdadero valor a

este principio.

% Antecedentes acerca de la Justicia Deontoldgica Kantiana

4. Articulo de investigacion llevado a cabo por el Instituto de Investigaciones Filosoficas,
en el afio 2018, del pais de México, titulada: The Fact of Reasons as Self-Constitutive
Activity. On the Fundation of the Kantian Morality, en espafiol: EI Faktum de la raz6n
como actividad auto constitutiva. Sobre la fundamentacion de la moralidad kantiana,
investigado por Gustavo Macedo Rodriguez (2018), la cual fue publicada en Diénoia,
volumen 63, numero 80, pp. 53-69, cuyas conclusiones fueron:

e Cuando Kant afirma que la conciencia de la ley moral debe entenderse como un
Faktum de la razén e insiste en la obligatoriedad que la ley moral impone a la
voluntad, avizora ya la idea de que el sujeto racional se constituye a partir de su

propia actividad. De ahi podemos colegir el acento en la perspectiva de la primera
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persona en la fundamentacion de la filosofia moral, porque es a partir de la
voluntad del sujeto que tiene conciencia de la ley moral como éste se auto
constituye a partir de sus actos.

e A pesar de que el mismo Kant no lleva a sus Ultimas consecuencias esta tesis, es
posible entrever con ella una nueva perspectiva en su filosofia. Se trata de una
perspectiva que acentla el anlisis de aspectos constitutivos en la estructura de la
voluntad y que acepta la ambiguedad de la accion y la conciencia. Aceptar esta
naturaleza de la accion moral no sélo abre nuevas lineas de investigacién —que
ya han sido explotadas por teorias contemporaneas de la accion y la subjetividad
en nuestro siglo—,43 sino que es clave en la controversia posterior entre Kant y
los idealistas alemanes, en especial con Fichte. Ademas, es relevante porque
reinventa la capacidad de auto constitucion del sujeto en términos de estructuras
bésicas y originarias de la subjetividad. Esta Gltima tesis, atribuida histéricamente
a sistemas filosoficos como los de Fichte, Schelling y Hegel, hace patente una
afinidad hasta ahora negada entre Kant y sus sucesores y de la cual es necesario

Oocuparse.

5. Articulo de investigacion llevado a cabo por el Servicio de Publicaciones de la
Universidad de Navarra, en el afio 2017, del pais de Espafia, titulada: Anthropologie
und Moral. Affekte, Leidenschajten und Mitgefuhl in Kants Ethik, en espafiol:
Antropologia y Moral. Afectos, Pasiones y Simpatia en la Etica de Kant, investigado
por Anna Wehofsits (2017), la cual fue publicada en Anuario Filosofico, volumen 50,

numero 3, pp. 663-667, cuya conclusion fue:
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Kant sostiene que la tendencia humana al egoismo se ve seriamente cortocircuitada
con una potencia que seguramente no conseguiria alcanzar la representacion mas
depurada del deber moral. Sorprende sin duda al lector més acostumbrado a las
presentaciones de Kant como un pensador rigorista y amante de la abstraccion en
materia moral la presencia en las obras que precisamente culminan su filosofia
préactica de recomendaciones como la relativa al desarrollo de un sentimiento de
simpatia universal de resonancias smithianas, que como el Mitgeflhl, ensefia al
sujeto a adoptar la mirada del otro y a captar las restricciones y limitaciones de la

propia.

2.1.2. Antecedentes nacionales

% Antecedentes acerca del Principio del Interés Superior del Nifio

1. En el dmbito nacional se ha encontrado la tesis intitulada “Disparidad de Criterios de

los Magistrados de la Corte Suprema en la Aplicacién del Principio del Interés Superior

del Nifio”, por Yesvi Noemi Alvarez Oblea (2017), sustentada en la Universidad

Nacional de Piura para obtener el titulo de Abogado, llegando a las siguientes

conclusiones:

El principio del interés superior del nifio es un concepto juridico indeterminado, se
considera que es una directriz vaga, y sujeta a maltiples interpretaciones, tanto de
caracter juridico como psicosocial, que constituiria una especie de excusa para
tomar 107 decisiones al margen de los derechos reconocidos en razon de un etéreo

interés superior de tipo extrajuridico.
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e A pesar que los derechos contenidos en la CIDN son universales y los principios de
indivisibilidad e interdependencia tedricamente impiden la existencia de una
jerarquia entre ellos, es por la determinacion del interés superior del nifio que se
evalUa y determina en forma particular, es decir que dependera de la situacion
especifica que afecta al nifio o al grupo de nifios.

e Lo ideal es que el Derecho realice cada vez més la justicia para que pueda afirmar
la dignidad y libertad de todos los seres humanos.

2. Otra investigacion encontrada en el &mbito nacional es la tesis intitulada “El Interés
Superior del Nifio en el Proceso de Tenencia”, por Miriam Morales Chuquillanqui
(2017), sustentada en la ciudad de Lima para optar el grado académico de Maestra en
Derecho Constitucional por la Universidad Nacional Federico Villareal, ha llegado a la
siguiente conclusién:

e Dentro del proceso de tenencia la evaluacion social y psicoldgica de las partes por
parte del equipo técnico no es obligatoria, pero, se constituye en la prueba que
aporta elementos cientificos que contribuyen a establecer cuél de los padres ofrece

un mejor ambiente para el menor.

3. Otra investigacion encontrada en el ambito nacional es la tesis intitulada “El Interés
Superior del Nifio, Nifia y Adolescente: Un Estudio Sobre su Regulacion en la
Legislacion Peruana y su Aplicacion en la Jurisprudencia Sobre Tenencia”, por Julissa
Chavez Granda Jelennik y Elena Chevarria Pineda (2018), sustentada en la Pontificia
Universidad Catolica del Peru para optar el titulo de Abogado, ha llegado a las siguientes

conclusiones:
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e Desde la Doctrina de la Proteccion Integral debe enfocarse al interés superior del
nifio, nifia y adolescente como un principio, un derecho y una norma de
procedimiento que busca lograr su bienestar. Para tal efecto, es imprescindible
impulsar su desarrollo integral mediante la satisfaccion de sus derechos y el
otorgamiento de un nivel de vida adecuado.

e Laaplicacion del interés superior del nifio, nifia y adolescente garantiza que ejerzan
sus derechos y logren su desarrollo integral. Para ello es necesario que en cada caso
en concreto el juez de familia evalle y determine su interés superior antes de que
tome una decisién que lo involucre: por ejemplo, decida sobre su tenencia.

e Luego de analizar la muestra de dieciocho (18) resoluciones de vista y casaciones,
emitidas durante los afios 1997 y 2013, se ha comprobado que los jueces de familia
y los magistrados del Poder Judicial resuelven los procesos de tenencia basandose
en criterios legales y criterios extra-legales positivos, calificaciones otorgadas
teniendo como base la proteccion de sus derechos. Asimismo, no solo han tomado
en cuenta un criterio sino que aplicaron varios a la vez para tener una vision

completa del caso en particular.

4. Otra investigacion encontrada en el &mbito nacional es la tesis intitulada “La
vulneracion del Principio del Interés Superior del Nifio y de su Derecho a ser
escuchado, en la obligatoriedad de la conferencia del menor alimentista en los procesos
de alimentos de la Corte Superior de Justicia de La Libertad ”, por Ocrospoma Gallardo,
Giancarlo André (2017), sustentada en la Universidad Nacional de Trujillo para optar el

titulo de Abogado, ha llegado a las siguientes conclusiones:
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La obligatoriedad de la conferencia del menor alimentista llevado a cabo en los
procesos de alimentos en la Corte Superior de Justicia de la Libertad vulnera el
Principio de Interés Superior del Nifio, dado que perjudica la integridad psicoldgica
del menor como consecuencia de su exposicion directa al conflicto parental y; al

Sindrome de Alienacion Parental, entendido como forma de maltrato infantil.

% Antecedentes acerca de la Justicia Deontoldgica Kantiana

5. Tenemos el articulo cientifico titulado: “Hipdtesis Sobre el Tratamiento del

Concebido Segin la Etica Kantiana”, investigado por Eduardo Acosta Y parraguirre,

publicado en la Revista de Investigacion IUS de la Facultad de Derecho de la

Universidad Catdlica Santo Toribio de Mogrovejo. Chiclayo — Per(, Vol. 8 N° 2

(Diciembre 2019), pp. 1-11, cuya conclusion fue:

La defensa del concebido constituye un imperativo moral —categorico-segin
Kant, pues se trata de un ser poseedor de individualidad, unicidad y en él
estd presente la humanidad de su especie, por tanto le estambiénatribuible la
dignidad propia de los seres racionales, en consecuencia le son aplicables todas
las cualidades correspondientes a esta calidad Unica.A  pesar de  estar
intrinsecamente asociado a la heteronomia, el Derecho tiene una vocacion
de autonomia. Elcumplimiento de sus mandatos estd garantizado por la
coercién, coaccidon y sancion, sin embargo, la mayoria de los seres humanos los
realizan por la conviccion intima del deber y sélo estos actos tienen mérito.La

autonomia debe ser observada a partir de dos perspectivas: la ya resefiada
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acerca de la ausencia de mandatos externos, pero también sobre los actos de los
individuos. En tal sentido, no puede imaginarse forma alguna de autonomia
donde un ser racional trate como medio a otro ser racional. Tal
instrumentalizacion no hace sino revelar la superposicion de pasiones sobre la
razon del actuante y no desmerece en nada al que lasufre, sino que afecta al
que la practica, dado que solo puede reconocerse en su proceder un ilegitimo
principio de moralidad, es decir heteronomia. El deber se configura como libertad.
Todos actuamos guiados por maximas, pero sélo aquellas con vocacién de
imperativo categorico pueden constituirse en leyes universales. No se trata de la
libertad del querer, arruinada por el deseo, sino de la libertad del deber,
realzada por la razon. Bajo estas circunstancias, no puede considerarse que
ninguna accion dirigida en contra del concebido pueda asumirse como ley
universal, es decir, que no haya posibilidad alguna que sea mala y que pueda ser
asumida de idéntica manera por todos los seres racionales por referirse al reino de

los fines.

2.1.3. Antecedentes locales

No se han encontrado investigaciones a nivel Junin.

2.2. BASES TEORICAS DE LA INVESTIGACION

2.2.1. SOBRE LA VARIABLE “INTERES SUPERIOR DEL NINO”

2.2.1.1. Contexto historico
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Enfocandonos en las politicas de gobierno respecto a los nifios en las antiguas
civilizaciones, podemos identificar tanto en Grecia como en Roma, que el futuro
dependia siempre de su condicion social. En caso de nacer en el seno de la esclavitud,
su suerte estaba echada; mientras que, de nacer en una familia del imperio, su futuro
podia estar orientado por dos senderos, en caso de ser reconocido por su padre
bioldgico, podia mantenerse dentro de dicha clase, caso contrario, podia darse en
adopcion a alguna mujer infértil, dentro de la misma clase, caso contrario, su futuro

yacia en el esclavismo (Rosselld, 2017).

De lo descrito en el anterior parrafo, se colige que para dicha época no se presentaba
ningun esbozo de lo que significa el interés superior del nifio, pues resulta ilégico
relacionar la cautela del menor, con la predestinacion de su futuro a partir de su
posicién social y econdmica de su familia. Ademas, podriamos contrastar que, a
diferencia de hoy, en donde la educacion resulta en un derecho fundamental de toda
persona, a dicha época solo resultaba en privilegio de la alta clase (Aries, 1987, pp.

45-46).

Otro factor agravante a la ya disimil situacién, viene a ser el machismo que ya
perduraba en la edad antigua. Esto se vio reflejado en las restricciones impuestas en
la educacion de las nifias, quienes solo tenian permitido realizar sus estudios hasta
los doce afios, a excepcion de quienes se encontraban en una posicion social

acomodada, en tal caso tenian la posibilidad de continuarlos (Rosell6, 2017).
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Ya con el paso de la edad media, el desamparo hacia los menores iba en aumento, en
parte se debe también a la complicada situacion gque se vivia en ese entonces, pues
hasta para los adultos resultaba de por si complicada, todo ello era reflejado en alto
indice de mortandad, pues la mitad de la poblacion infantil fallecia solo a meses de
su nacimiento, mientras que mas del 80% no alcanzaba la adolescencia, ya sea por

causa de enfermedades, asesinatos o abandono (Yubero, 2011).

No obstante, a pesar de lo relegada que quedo la generacidn de aquel entonces, el
paso de las siguientes se debié Unicamente a la promiscuidad de aquellos quienes
lograban superar dichos embates; es por ello también, que en las exposiciones de arte

no existe representacion alguna de lo expuesto (Expésito, 2011).

Asimismo, la plataforma virtual de Humanium (s/a) informa que, a lo largo de la
historia la poblacién infantil fue explotada, hasta la mitad del siglo XIX, todo
comenzd cuando en Francia se surgio la idea de otorgar una proteccion exclusiva
hacia los nifios, en mérito a ello, se comenz6 a legislar paulatinamente los derechos
del nifio. Un ejemplo notable, fue el alcanzado en 1881, cuando en Francia a través

de su normativa busco asegurar la educacion de los nifios.

Dicha medida alcanzd cierta popularidad en el antiguo continente, tal fue la
repercusion, que podemos identificar tres sucesos notables que ayudaron con el
fortalecimiento de los derechos del nifio en el ambito internacional, estos son: (i) La

Declaracion de Ginebra en 1924, (ii) La Declaracion de los Derechos del Nifio en
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1959, (iii) La Convencion sobre los Derechos del Nifio en 1989. De dichos cuerpos
normativos, se puede recoger las siguientes medidas: a) La atencién de sus
principales necesidades, b) Proteccion de la familia, ¢) Cautela y asistencia en
situaciones vulnerables, d) Asegurar el acceso a sus derechos civiles y politicos; de
los cuales se pueden desprender el derecho a una educacion, a la no discriminacion,

y el denominado “los nifios primero” (Davila & Naya, 2006, pp. 77 - 85).

Cabe precisar, que la delimitacion conceptual respecto del interés superior del nifio
se ha visto estancada, puesto que de la Observacion General N° 14, realizada por
parte de la Comision de los Derechos del Nifio, alcanzé a determinar como primordial
el interés superior del nifio; no obstante, se advierte que su aplicacion dependeréa del

contexto, por tanto, la definicion exacta a la fecha carece de objetividad.

2.2.1.2. Naturaleza juridica del Interés Superior del Nifio
Considerando los antecedentes historicos, respecto a los avances en torno a su
conceptualizacién, puede decirse que la controversia fue creciendo, a razon de las
posiciones doctrinarias encontradas, como la del maestro Aguilar (2008, p. 226),
donde se plantea identificar el interés superior del nifio bajo la condicion de principio
general; asimismo, existen posturas que sugieren eliminar el interés superior del nifio,
por su tan limitada determinacién y por ende una mala praxis judicial (Sokolich,
2013, p. 83). Por causa de ello, el 2013 el Comité de los Derechos del Nifio se
manifestd indicando que el interés superior del nifio, deviene en una triple

conceptualizacién, que seguidamente trataremos, pues tiene caracter oficial debido a
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que fue planteado en la Observacién General N° 14 por la Convencion sobre los

Derechos del Nifio (2013, pp. 4-5).

a. La primera conceptualizacion la sefiala como un derecho sustantivo, en mérito a
la necesaria proteccion del menor ante cualquier exposicion en conflictos
juridicos, morales o sociales; por ello, es posible accionarlo ante las distintas

jurisdicciones y de forma directa.

Ejemplo, la situacion de los nifios en paises subdesarrollados es un ejemplo de
vulneracién del interés superior del nifio, pues a muy temprana edad son
obligados a laborar, expuestos al peligro por su misma cubrir sus principales

necesidades.

b. Asimismo, podemos identificarla como un principio juridico, en la medida que
se realicen distintas interpretaciones, ambiguas en cierto modo, por ello, esta
conceptualizacidn nos permitira orientar nuestro entendimiento por la rama que

mejor cautele el interés superior del nifio, elevandolo a la categoria de principio.

Por ejemplo, estan inmersas las situaciones donde se contraponen dos o mas
intereses, como el moral o econémico, en el cual debe perdurar el que mas

beneficios brinde al menor.
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c. Finalmente, su conceptualizacién como norma de procedimiento, obedece a que
la eleccion a tomar frente a la afectacion de menores como producto de un
conflicto, obedece a la necesidad de alcanzar garantias procedimentales que
beneficien al nifio, quedando implicita la intension de respeto del interés superior

del nifo.

Ejemplo, un proceso donde se discuta la patria potestad de una menor de edad,
el cual culming a favor de la familia del padre, tal decision debe de haberse
formulado bajo el interés superior del nifio, asi como la evaluacion que le

permitio alcanzar a dicha decision.

2.2.1.3. Definicion
Debido a la complejidad del asunto, el maestro Torrecuadrada advierte “de muy
dificil definicién concreta Unica y Util, aplicable a todos los casos en presencia,
debido a la heterogeneidad de sus titulares, pues igual se puede predicar de un titular
individual o colectivo mas o menos amplio” (2016, p. 6). Es decir, que el analisis
utilitarista que se llevé a cabo, no llegd a buen puerto, en la medida que no se
determind su ontologia, motivo por el cual, la doctrina se ha ocupado de dar

aproximaciones en cuanto a du definicion.

Conforme aello, en la cita realizada por el maestro Torre Cuadrada a Carmona Luque
(2016), se aprecia la determinacion del interés superior del nifilo como “un principio

esencial; interdependiente respecto al conjunto de derechos proclamados en la



35

Convencién y de manera subrayada, respecto a los demas principios generales de
¢ésta; exclusivo del nifio; armonizador; no absoluto; indeterminado; y dinamico” (p.
6). Dicho alcance, permite mencionar ciertas caracteristicas, como el beneficio
exclusivo del nifio, la busqueda de armonia en su crecimiento, y su imposible

generalizacion debido a lo subjetivo del tema.

Conforme a la mencion realizada en cuanto a su historia, se advierte que la mas
reciente documentacion que permite asegurar los derechos del nifio, viene a ser la
Convencidn de Derechos del Nifio en el afio 1989, la misma que la regula de manera

expresa, asi pues, el maestro Cillero indica:

Antes de la Convencidn, la falta de un catalogo de derechos del nifio hacia que
la nocion de “interés superior” pareciera remitir a algo que estaba mas alla del
derecho, una especie de interés colectivo o particular que pudiera imponerse a
las soluciones estrictamente de "derecho". Es cierto que, en ausencia de normas
que reconozcan derechos y ante la precariedad del status juridico de la infancia,
una norma que remitiera al "interés superior del nifio" podia orientar
positivamente, aungue solo fuera ocasionalmente, decisiones que de otro modo
guedarian entregadas a la mas absoluta discrecionalidad. Sin embargo, una vez
reconocido un amplio catalogo de derechos de los nifios no es posible seguir

sosteniendo una nocion vaga del interés superior del nifio (1998, p. 9.).
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Dicho comentario, nos da a entender que el articulado de la Convencién de los
Derechos del Nifio, ha permitido lograr cierto avance en cuanto a la definicion sobre
el interés superior del nifio, pues considera que solo podra lograrse la cautela del

interés bajo el ejercicio pleno de sus derechos.

Por otro lado, de la cita realizada por Aguilar al maestro Baeza, respecto del interés
superior del niflo, se tiene que es “el conjunto de bienes necesarios para el desarrollo
integral y la proteccion de la persona del menor de edad y, en general, de sus
derechos, que buscan su mayor bienestar” (2008, p. 229), la cual resulté un tanto

genérica provocando gran subjetividad del aporte.

Asimismo, Gatica & Chaimovic citado también por Aguilar (2008), indicaban

respecto del asunto en cuestion que:

“Un término relacional o comunicacional, y significa que, en caso de conflicto
de derechos de igual rango, el derecho de prioridad del interés superior del
nifio/nifia prima sobre cualquier otro que pueda afectar derechos fundamentales
del nifio/nifia. Asi, ni el interés de los padres, ni el de la sociedad, ni el del Estado
pueden ser considerados prioritarios en relacion a los derechos del nifio/nifia” (p.

230)

Para el maestro Zermatten, el interés superior del nifio se constituye en una

herramienta juridica que permite cautelar el bienestar del menor, llegando a
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consolidarse en un compromiso de todas las instituciones pablicas y privadas, de tal
forma que puedan evaluar que las disposiciones sean orientadas bajo dicho principio

(Aguilar, 2008, p. 230).

Sin embargo, pese a los planteamientos doctrinarios para definir el interés superior
del nifio, la Convencidn de los Derechos del Nifio no ha conseguido establecer una
conceptualizacién puntual, conforme podemaos ver del planteamiento contenido en la

Observacion General N° 14:

Es un concepto dindmico que abarca diversos temas en constante evolucién. La
presente observacion general proporciona un marco para evaluar y determinar el
interés superior del nifio; no pretende establecer lo que es mejor para el nifio en

una situacién y un momento concretos (2013, p. 5).

De lo mencionado en el parrafo anterior, podemos colegir que el comité ha eludido
plasmar un concepto objetivo respecto del interés superior del nifio; sin embargo,
estos argumentan lo provechoso que resulta plasmar un concepto con tales
caracteristicas, pues solo asi podra desarrollarse y abstraerse bajo el sentido del

concepto.

Siguiendo el orden de ideas, consideramos pertinente la definicion desarrollada en la

Sentencia del Expediente N° 01141-2009-00360, seguido ante la jurisdiccion de la
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Corte de Apelaciones de la Nifiez y Adolescencia, y referenciada por LoOpez-

Contreras (2015), la cual sefiala:

El interés superior del nifio se puede definir como la potenciacion de los derechos a
la integridad fisica y psiquica de cada uno de los nifios y nifias, persiguiendo la
evolucion y desarrollo de su personalidad en un ambiente sano y agradable, que

apremie como fin primordial el bienestar general del nifio o nifia (p. 55).

2.2.1.4. Objetivos
Habiendo observado, que la definicion en cuanto al interés superior del nifio, luego
de haber sido desarrollada por la doctrina y posteriormente haber alcanzado una
delimitacion oficial, gracias al postulado del Comité de los Derechos del Nifio a
través de la Observacion General N° 14, consideramos pertinente, realizar una
descripcion del objetivo que busca tal principio fundamental, a través de un enfoque

doctrinario; asimismo, delimitar las metas planteadas en la mencionada observacién.

a) Obijetivo por parte de la doctrina
Habiéndose destacado hasta la fecha, la complicada labor que buscaba el
reconocimiento de los derechos del nifio y el interés superior de los mismos. Es
importante mencionar, que el objetivo de este Ultimo, consiste en la insercién de
disposiciones que cautelen el mencionado principio fundamental, en especial
aquellas jurisdicciones especializadas en la infancia; a razon de que, en la praxis,

estos operadores son los facultados a conocer toda controversia que involucre a
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un menor. Dicho de otro modo, el objetivo esta orientado a que el mencionado
principio oriente a los operadores juridicos a resolver cada proceso, cautelando

los derechos del nifio (Sokolich, 2013, pp. 82-84).

Ademas, dicho principio fundamental también guarda el siguiente objetivo:
“generar una obligacién insoslayable para proteger, fomentar y desarrollar el
interés superior de los nifios, nifias y adolescentes” (Lopez-Contreras, 2015, p.
56). En vista de ello, su finalidad deberia entenderse como un compromiso de
los estados para promover y respetar los derechos de los nifios, con el objetivo

de protegerlos integralmente tanto en las esferas estatal y privada.

Por su parte, el maestro Cillero refiere que el objetivo de tal principio, es el de
difundir la cautela de sus derechos, dado que los antecedentes nos recuerdan que
situaciones en las gque este asunto era desplazado de la agenda publica. Asi pues,
tenemos que se busca posicionar el interés superior del nifio, en un asunto de

interés publico y cautelarlo juridicamente (1998, p. 86-87).

Acorde a ello, el maestro Aguilar sefiala que el mencionado principio
fundamental pretende dar a conocer al nifio como un miembro vulnerable de la
sociedad, por lo que corresponderia una adecuada cautela y vigilancia, para asi

poder fortalecer su proteccion (2008, pp. 226-227).
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Por tanto, podemaos decir que el objetivo del interés superior del nifio consiste en
publicitar su relevancia dentro de la sociedad, para que asi, los estados puedan

cautelarlo de manera especial a través de sus operadores jurisdiccionales.

Objetivo segun la Observacion General N° 14

Habiéndose indicado ya el caracter determinable de la definicion del interés
superior del nifio, conforme al entorno en el que resulte aplicable, el Comité de
los Derechos del Nifio sefiala que, conforme a la mencionada caracteristica,

posee 4 objetivos principales (2013, p. 5):

i. Aporte hacia los gobiernos.
El mencionado principio fundamental, debera ser acondicionado para cada
gobierno. De tal forma que durante su ejecucion pueda ser global, y brindar
un cuidado especifico hacia los menores, por convertirse en una poblacion en

riesgo.

ii. Decisiones individuales.
Se encuentra vinculado con cada operador jurisdiccional. Es decir, que el
principio fundamental debiera estar contemplado en cada decision adoptada
por cada servidor administrativo o judicial que pudieran conocer la afectacion

de los menores.

iii. Decisiones del sector privado.
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Respecto de las instituciones en este sector, corresponde que enfoquen su
atencion en el principio fundamental; ya que, al momento de toparse con
situaciones que involucren la afectacién de menores, también deberan brindar

su atencion, conforme al interés superior del nifio.

iv. Tutoriay tenencia.
La extension del principio fundamental, también debiera ser alcanzada por las
personas cuya labor guarda cierto vinculo. Conforme a ello, vale recalcar, que
la finalidad de principio viene a ser también algo importante para el tutor, que

en su mayoria de veces son los padres.

Finalmente, luego de remarcar tal planteamiento de objetivos, podemos
advertir sobre la referencia que guarda la Observacién apuntada por el

Comité, del area doctrinaria, desde su origen.

2.2.1.5. Las obligaciones de los estados y los 6rganos de ejecucion
Extendiendo el alcance del principio fundamental del interés superior del nifio a nivel
global, los estados tendrian responsabilidades inevitables al momento de aplicar el
mencionado principio. Debido a que, casi la totalidad de disposiciones a tomar con

respecto a los derechos del nifio, corresponde a todos los érganos de justicia.

A. Las obligaciones de los Estados.



42

En parte del contenido de la Observacion General N° 14, se desarrollan las

obligaciones correspondientes a los estados que forman parte de la Convencion

sobre los Derechos del Nifio; y debido a lo dispersa de su ubicacion, se vio por

conveniente su segmentacion, entre ellas podemos identificar a las: obligaciones

generales, las obligaciones especificas y los parametros de las obligaciones; por

lo que, a continuacion, veremos:

a) Obligaciones generales.

Asegurar la aplicacion integra y sistematica de cada disposicion en todas las
instituciones publicas, especialmente en aquellas donde se desarrollen
medidas de ejecucion, procesos administrativos y judiciales, que aludan a la
vulneracion de los nifios.

Vigilar que las medidas adoptadas en las instancias judiciales,
administrativas, politicas y legislativas, guarden el principio del interés
superior del nifio en una posicion preferente, considerando ademas la atencion
por los argumentos expuestos.

Asegurar que el principio fundamental ha sido revisado y plasmado en una
posicién principal en la toma de medidas tomadas por el sector privado,
involucrando a los prestadores de servicios, 0 alguna institucién distinta, en

la toma de disposiciones que involucren alguna afectacion del menor.

b) Obligaciones especificas.
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Revisar, y de ser el caso reformular la normativa nacional y demas fuentes
del derecho para incluir el articulo 3 parrafo 1, y vigilar que el presupuesto
haya sido incluido y se replique en las demas normativas nacionales que
referencien las situaciones que involucren a los nifios, con el caracter de
derecho sustantivo y norma procedimental.

Ratificar el principio fundamental en la coordinacion y ejecucion de politicas
nacionales, regionales y locales.

Disponer de herramientas y procedimientos de denuncia, curso o reparacion
con la finalidad de brindar efectividad a los derechos del nifio, para que el
interés superior sea integrado y aplicado sisteméaticamente, en cada medida
procedimental administrativa y judicial.

Ratificar que el interés superior del nifio sea considerado al momento de
asignar los recursos del estado, y la destinacion de medidas que aseguren la
efectividad de los derechos, de igual modo con los programas que perciban
atencion internacional o apoyo para su desarrollo.

Fijar, controlar y examinar la agrupacién de datos, vigilar que el principio se
plasme de manera explicita y clara, asi también, cuando se tenga que asistir a
los estudios vinculados a los derechos del nifio.

Brindar capacitacion e informacion sobre el articulo 3 parrafo 1, y su
ejecucion efectiva a cada responsable que tome decisiones que vulneren
directa o indirectamente al nifio.

Brindar informacion a los menores sobre el alcance de sus derechos,

contenidos en el articulo 3 parrafo 1; creando asi, un ambiente dptimo para
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que ellos puedan expresar sus opiniones, y dar la debida importancia a las
mismas.

= Hacerle frente a toda conducta y medida que contravenga la efectividad plena
del derecho para ser considerado como primordial, a través de programas de
comunicacion en los que ayuden los medios de difusion masiva, y los mismos

nifios, a efectos de que puedan ser reconocidos como titulares del derecho.

c) Parametros para las obligaciones.

= Su caracteristica global, no divisible, interrelacionado e interdependiente de
los derechos del nifio.

= Identificar a los nifios como titulares de sus derechos

= Lanaturalezay el rango global que posee la convencion.

= Laresponsabilidad de cada estado miembro, de respetar, cautelar y garantizar
la efectividad de las disposiciones contenidas en la Convencion.

= Las consecuencias a largo, mediano y corto plazo respecto de las medidas

vinculadas con el desarrollo del nifio en el transcurso del tiempo.

. Organos de aplicacion.
Se puede encontrar tres érganos de aplicabilidad del interés superior del nifio, los
cuales se expondran a continuacion conforme a lo sefialado por Soledad
Torrecuadrada (2016, pp. 8-11):

a) Legislador.
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Sera quien emita las leyes en las que ubique al menor en una mayor escala de
proteccion, por su interés superior. De tal forma que, mediante su normativa el
estado pueda manifestar su voluntad de legislar a favor de los nifios. Cada norma
promulgada debe conservar la debida concordancia con el mencionado principio
fundamental; sin embargo, la exclusividad en la aplicacion del principio no

dependera de las normas, tenga el caracter que tengan.

No obstante, es imprescindible mencionar que de presentarse una situacion de
conflicto entre leyes especificas que favorecen la proteccién de nifios en
condiciones vulnerables, y una ley general, se tendra que aplicar, la que asegure

mejor el interés superior del nifio.

Organo judicial y administrativo.

Conforme a lo mencionado en parrafos anteriores, cabe distinguir que los
encargados de emitir las disposiciones respecto al favorecimiento del interés
superior del nifio son los legisladores; sin embargo, los encargados de situarlo
en el lugar preferente son los magistrados y demas autoridades, pues son los

facultados para aplicarlos en cada suceso que les corresponda evaluar.

Ademas, debido a las dimensiones que puedan tener estas jurisdicciones donde
se invoque el principio fundamental del interés superior del nifio; es
imprescindible sefialar que en mérito a su condicién multifuncional puedan

surgir algunos criterios contradictorios, ya sea entre una instancia inferior a una
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superior; esto debido a la falta de un método interpretativo respecto del interés
superior del nifio.
c) Padres.

Los padres desempefian un papel importante en esta labor, puesto que son los
aplicadores permanentes de este principio, concibiendo al mismo como un
derecho que goza cada nifio. Conforme a ello, la Convencion de los Derechos
del Nifio a través del articulo 18 indica: “incumbird a los padres o, en su caso, a
los representantes legales la responsabilidad primordial de la crianza y el
desarrollo del nifio. Su preocupaciéon fundamental sera el interés superior del
nifio.” El mismo que regula la cautela del bienestar del nifio tanto de manera

fisica y psiquica.

A manera de conclusion, podemos decir que el principio fundamental, brinda a
cada estado para la responsabilidad imperativa de su efectividad, la cual sera

concretada por cada 6rgano de ejecucion, conforme a su caracter multifuncional.

2.2.1.6. Criterios para examinar la ejecucién del Interés Superior Del Nifio
De manera oficial, puede verse los siete criterios a tener en consideracién, al
momento de examinar el interés superior del nifio. Cada elemento deberéa ser idéneo
para el asunto que se desarrolle. Seguidamente, desarrollaremos de manera genérica

los criterios pactados en la Observacion General N° 14 (2013, pp. 13-18).

a) Opiniones de los nifos.
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Se encontrara facultado para emitir opiniones que le permitan tener una activa
participacion respecto de alguna disposicién que vulnere su derecho. De tal

manera, que se pueda permitir y promover su participacion.

No serd impedimento la condicion del menor para que pueda participar

efectivamente sobre la decision que lo perturbe.

Identidad del nifio.

Una estrecha relacion tiene el interés superior del nifio, respecto de la identidad
del mismo. Pues de entre los derechos de los cuales goza, se desprende su
derecho a la identidad, respetando indefectiblemente su sexo, orientacion sexual
y pais de origen. De tal forma que garantizar su conservacion de su identidad

cultural, observando también su libertad de culto.

Asimismo, siguiendo la orientacion de respeto por la identidad del nifio, se le
ofrecera la continuaciéon de su lengua materna y conservacién de su origen
étnico. Ademas, es imprescindible darle, en casos de adopcion, las facilidades

para informarse de su familia biologica.

Finalmente, es importante advertir que la conservacién de la identidad del
menor, no puede ser contravenido por sus demas derechos, de tal forma que, de
verse afectado por alguna tradicién, esta no podra ser considerada dentro del

interés superior del nifio.
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c) Preservacion del ambiente familiar y de sus relaciones.
Considerando a la familia como eje fundamental de la sociedad, en donde la
atencion del nifio resulte importante, sera relevante mantener su desarrollo.
Conforme a ello, debe entenderse también que dentro de la sociedad podria
encontrarse distintas formas de familia, aquellas de padres bioldgicos, con

padres adoptivos o de varios padres.

De tal forma que la preservacion de la unién familiar, debiera mantenerse, puesto
que el apartar al menor de su familia debiera ser el ultimo de los recursos que
deba tomarse; ya que el estado debera prestar las condiciones necesarias para
mantener la union familiar. Conforme a ello, queda descartado la separacién por
razones econdémicas, o discapacidad de los padres; de tal forma que solo podra

admitirse la separacidn cuando se contravenga el interés superior del nifio.

De presentarse la situacion de separacion entre hijos y padres, correspondera al
estado brindar las facilidades para fomentar la relacién del nifio con sus padres

y demas entorno familiar, en el cual haya crecido algun afecto.

Finalmente, sera admitida una eleccion distinta a la privacién de libertad en caso
de que los padres del menor hayan perpetrado algtn delito, en pro de conservar

la unién de la familia y mantener el interés superior del nifio.
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d) Atencion, defensay seguridad del nifio.

El principio fundamental tiene la necesidad de conservar su atencion, defensa y
seguridad del nifio. Por tanto, debe ser concebido en amplio sentido, es decir, la
conservacion de su desarrollo fisico, psicologico, material, con el fin de que el

menor reciba una proteccion distinta.

Es importante también, brindar una proteccién emocional a los menores, el cual
debe ejercerse durante su infancia. A razon de que, los mismos crean lazos
afectivos de manera instantanea, por lo que es responsabilidad del estado

mantener tales lazos.

En cuanto a la seguridad de los nifios, frente a cualquier amenaza en cualquiera
de sus formas, debe mantenerse la disposicién de prevenirlas, ya que estas
pueden devenir por otra decision; por tanto, la prevencion es una labor que debe

mantenerse, referenciando siempre el interés superior del nifio.

Escenario de desproteccion.

Sabiendo de la desproteccion de los nifios, ya sea en sentido especifico o general,
debe darse preferencia a los casos de nifios con discapacidad, o la pertenencia de
ellos a conjuntos minoritarios que carecen de un techo, etc. en vista de ello, la
Convencion sobre los Derechos del Nifio, la Convencion de los Derechos de las
Personas con Discapacidad, y demas documentos, se avocan a proteger

juridicamente a ese grupo de nifios en situacion de desamparo.
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Es imprescindible indicar que el mencionado principio fundamental, contemple
el grado de riesgo en el que se encuentran los nifios individualmente. De tal

forma que pueda realizarse un tratamiento adecuado de la situacion.

Derecho a la salud del nifio.

La relacion entre el principio fundamental y su salud, sera relevante para su
correspondiente evaluacién, realizando los tratamientos pertinentes y verificar
alguna secuela, etc. Asimismo, la manifestacion del nifio respecto a este asunto,
podra ser considerada teniendo en cuenta su edad alcanzada, madures y dandole

informacion.

Entonces, es obligatorio transmitir la informacion pertinente sobre el derecho a
la salud; por lo que la Observacion realizada por el Comité, determina que las
mismas deben apuntar a su alimentacién, sexualidad, drogadiccién y otros de

acuerdo a su adolescencia.

Derecho a la educacion del nifio.

Se constituye también en un derecho con una importante relacién con el interés
superior del nifio, puesto que al ser promovido permitira complementariamente
ampliar el entorno social del nifio, asi como la educacion en valores, por lo que

el facilitar su acceso permitira el fortalecimiento del principio fundamental.
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Respecto de las consideraciones para su evaluacion, es importante indicar que
son requisitos que se venian desarrollando anteriormente en la praxis de la
ejecucion del interés superior del nifio, resultando en dificultad para dicho
asunto, la interpretacion del concepto, de tal forma que el caracter general de los
presupuestos solo contribuye a la indeterminacion del concepto; ya que, no se
plasman taxativamente la forma de medicién de los parametros anteriormente

explicados (Torrecuadrada, 2016, p. 11).

2.2.1.7. Efectos del Interés Superior Del Nifio

Conforme a los estudios del maestro Torrecuadrada (2016), se destacan los 4 efectos

que devienen por el interés superior del nifio, los cuales desarrollamos inmediatamente:

a)

b)

Preferencia del Interés Superior Del Nifio ante un interés legitimo distinto.

Este principio fundamental, se avoca en elegir la mejor decision que se acomode de
mejor manera a la conservacion del desarrollo y bienestar del mismo, considerando
el riesgo en el que pueda estar involucrado algln nifio. Conforme a ello, cabe la
posibilidad de toparse con supuestos en los que nuestro sentido de justicia pueda

encontrarse en un dilema.

Desarrollo en tratados internacionales
La discusion en su mayoria es llevada hasta los ambientes jurisdiccionales, de tal
forma que su aplicabilidad desprenda caracteristicas jurisprudenciales, ya sean en

los tribunales nacionales e internacionales. Sin embargo, la repercusion de su
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aplicacion implica su desarrollo en instancias internacionales, como por ejemplo la
competencia de la Convencion de La Haya, en caso de los traslados de menores de

un pais a otros, por situaciones de peligro.

Fraude legal

De entre los efectos de la aplicacion del principio fundamental denominado Interés
Superior del Nifio, es la intension oculta por realizar un fraude legal, en la medida
que pueda vulnerarse alguna norma, amparandose en la aplicacion del mencionado

principio.

Un claro ejemplo puede ser el siguiente: una pareja argentina y su hija viajan a
Italia, y dos de los nifios de la madre nacen en dicho pais, por lo que se valen de la
ley italiana para pretender la nacionalizacion de todos sus hijos como italianos.
Posteriormente, pese a que la pareja cuenta con un solo permiso para permanecer
en Italia por un tiempo determinado, se amparan en el principio fundamental para
permanecer en ltalia; debido a que tal principio establece que por razones del interés
superior del nifio los menores merecen permanecer junto a sus padres, estos

adquieren la nacionalidad italiana.

Cambios legislativos.
El denominado principio, ha merecido a lo largo del tiempo, diversas modificatorias
normativas, por razones de otorgar mayor énfasis al mencionado principio,

considerando ademas otras circunstancias.
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En el caso de Marruecos, pudo advertirse el amparo normativo que se tenia para
violar a las nifias, bajo la condicion de casarse con ellas, lo cual implicaba un gran
sufrimiento en la menor, por ser victima de tales acciones. En tal sentido, dicha ley

fue abolida en mérito del interés superior del nifio

2.2.1.8. Discrecion judicial en el desarrollo del Interés Superior Del Nifio

La caracteristica indeterminable del principio fundamental, encuentra justificacién en
su presentacion, pues esta se realiza con dinamismo en los distintos contextos. Su
aplicacion contextualizada posee un punto fundamental que recae en los parametros
trabajados en la Observacion General N° 14, por ejemplo: la concepcion de seguridad
respecto del menor puede variar entre los padres y el juez, incluso a la del menor, quien
pueda verse mas seguro con su padre que con su madre. Bajo la decision discrecional
de juez podria mantener una postura sesgada, ya sea por la invocacion de conceptos
predeterminados para argumentar su decisién o su apartamiento de los presupuestos
regidos por ley, bajo el fundamento de que el mismo no guarda relacién con el principio
fundamental (Rivas, 2015, p. 45).

Del caracter discrecional de la decision judicial, devienen dos conflictos: i) la carente
garantia efectiva del interés superior del nifio, ii) la utilizacion del principio fundamental

para desacreditar demas derechos.

¢Qué efectos tendria el comentario de la tenencia compartida por ejemplo? De lo

sefialado anteriormente, tenemos que la debida aplicacion del interés superior del nifio,
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implica la conservacion de la unién familiar. En casos de divorcio, por el bienestar de
la identidad del menor, quien debe sentir identificacion con su hogar, el magistrado
podria resolver que el menor vivo con uno de los padres parte de la semanay los fines

de semana pasarlos con el otro; justificando su decision en el principio fundamental.

Al respecto, es ineludible advertir que tal tenencia no resulta compartida por la evidente
influencia que tendra la madre; por ello en la cita que realiza el maestro Farith Simon
de Goldstein indica:
Los padres deberan alcanzar acuerdos para compartir la tenencia; el estado como
interviniente solo quebrard la continuidad u no contribuira con la tenencia
compartida, mas por el contrario, quiebra los vinculos psicologicos entre el nifio y

sus progenitores (2013, pp. 140-141).

De lo mencionado en el anterior parrafo, el caracter discrecional de la decision judicial
pudo ser explicado; asimismo, dicha interpretacidn carente de parametros taxativos del
principio fundamental produce una interpretacion discrecional por parte de las
instituciones encargadas de su aplicacion, las cuales no permiten asegurar
adecuadamente el interés superior del nifio. Por ello el maestro Torrecuadrada (2016, p.
7), indica: El principio fundamental se luce problematico, siempre que su aplicacion se
vea influenciada por las convicciones del interprete, orientado una solucién bajo

criterios personales.
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En otro punto de vista, es habitual contemplar todos los dias situaciones en donde las
mujeres interponen demandas de alimentos, muchas veces pretendiendo sumas muy
elevadas amparandose en el interés superior del nifio. La referencia sefialada por los
magistrados en su abstraccion del principio fundamental, se caracterizan por la

aplicacion discrecional abusiva.

Bajo esta descalificacion de los demas derechos, bajo la supuesta justificacion de la
aplicacion del principio fundamental “ambos autores [Carbonnier y Rubellin-Devichi]
temen que el interés superior del nifio haga superflua las leyes que regulan las relaciones
familiares, en el sentido de que funcionaria como una excepcion a toda norma” (Rivas,

2015, p. 45).

El caracter discrecional abusivo por parte de los magistrados, implica la carente garantia
del principio fundamental en los nifios y la descalificacion de otros derechos y
disposiciones amparadas en dicho principio, por lo que se intent6 menguarla mediante

referencias jurisprudenciales.

En mérito a que el principio fundamental es aplicado mayoritariamente en los tribunales,
puede contemplarse las diversas formas de abstraccion del concepto, en mérito al
dinamismo propuesto en la Observacion General N° 14. Por tanto, ante la mencionada
discrecién abusiva ejercida por parte de los magistrados, se ha adoptado la medida de
referenciar jurisprudencias que permitan la debida abstraccion del interés superior del

nifio, garantizando asi sus derechos convencionales, por ello Farith Simon sefiala:
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En los paises en que se ha desarrollado la técnica denominada clausula abierta, la
jurisprudencia oriento las ideas de aplicabilidad del principio 483, disponiendo
algunas cuestiones juridicas y facticas que los magistrados deben examinar o
manejar en los casos que llegaban a sus despachos, obligdndose a verificar sus
decisiones a fin de mostrar su contribucién con el resultado del objetivo con el

que se empareja el principio (2013, p. 189).

Sin embargo, lo expuesto ocasiona un conflicto; pues debe tenerse en cuenta que
los magistrados, como emisores de la jurisprudencia con caracteristicas de la
discrecionalidad abusiva, al ser referenciada, provocara la toma de producciones
de malas interpretaciones respecto del interés superior del nifio, limitando asi la

garantia de dicho principio, desmeritando los demaés derechos.

2.2.1.9. Jurisprudencia sobre el interés Superior del Nifio

Es usual que en un tema que merece tanta difusion como este, las jurisdicciones se hayan
manifestado al respecto. Tenemos, a continuacion, algunos criterios y observaciones que

la jurisprudencia peruana ha otorgado para una mejor interpretacién de este principio.

La Sentencia del TC 3330-2004-AA/TC data sobre la proteccién en cualquier etapa del
menor de edad, por cuanto es un ser en formacion y requiere de las atenciones basicas
psicoldgicas, alimenticias y humanas para su crecimiento integral, asimismo la
sentencia del TC 06165-2005-HC/TC reafirma que si bien el Estado debe ser garante

dela proteccién de la situacion del menor en la creacidn de instituciones, infraestructura
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y la promocion de los derechos del menor, juntamente con sus politicas, la ciudadania y

la poblacion tienen todo el deber de actuar ante cualquier atentado del nifio.

Por otro lado, esta la Casacion 1961-2012-Lima, la cual se expresa con respecto del

interés superior del nifio en sus fundamentos octavo, noveno, décimo y undécimo.

En el primero de estos (los mencionados), se hace referencia al Codigo de los Nifios y
Adolescentes, en el cual se interpreta extensivamente el interés superior del nifio (en los
articulos IX'y X del Titulo Preliminar), al mencionar que los nifios deben ser procesados
como seres objeto de problemas humanos, lo que quiere decir que los nifios son capaces

de intervenir en los conflictos que le inmiscuyan.

En el segundo punto, se hace referencia a que, de acuerdo al articulo 84.1 del Cadigo,
los nifios deben permanecer con el padre con quien han tenido méas conexién en cuanto
al tiempo; sin embargo, esto tiene un limite: ello se aplicara en caso de que sea favorable

para el nifio. Ello quiere decir que el interés superior del nifio es un principio flexible.

En el tercer y cuarto punto, se coloca en discusién el hecho de que las calificaciones del
menor sean un punto para la evaluacion del interés superior del nifio. Se concluye que
la nota de los menores no debe ser un factor determinante para tomar una decisién sobre
su bienestar. Esto es sumamente importante porque la capacidad intelectual de los nifios
no se puede limitar a su mero desempefio escolar. Como prueba de ello, en la casacion

mencionada se sefiala que los nifios sobre los que gira la discusidn, aungue mostraron
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calificaciones bajas, arrojaron excelentes resultados en los test de coeficiente intelectual,

obteniendo hasta 115 de puntaje, lo cual les coloca en la escala de inteligencia superior.

Otra jurisprudencia que merece atencion es la Casacion 3590-2015 Lima, la cual
también se expresa con respecto del interés superior del nifio. En esta, también se discute
sobre los articulos 1X, X y 84 del Codigo Civil. Sefialan que esta normatividad es
congruente con el art. 3 de la Convencion de los Derechos del Nifio y con el derecho

internacional.

En el fundamento diez de la jurisprudencia citada, se sefiala que los nifios merecen crecer
en el ambiente al que se han acostumbrado, y que el nifio debe tener influencia sobre el

padre para decidir en qué pais estar.

En el fundamento décimo quinto, se concluye que el nifio no debe ser protegido
Unicamente de forma rapiday eficaz por el Estado, sino que también debe esto reflejarse

a nivel internacional.

En el fundamento décimo sexto se especifica este punto en particular, sefialando que
colocar al nifio en el contexto al cual se ha acostumbrado, y en el que ha desarrollado
emociones afectivas, es ir acorde a su interés superior, porque de esta manera se evitaria

generar problemas en su psique.

Es asi como en el fundamento décimo noveno se dilucida este hecho, sefialando que,

para preservar el interés superior del nifio, debe considerarse como algo negativo para
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su estado emocional: la alteracion de su vida escolar, social y familiar al trasladar al

nifio de un contexto a otro.

Hemos observado que esta ultima jurisprudencia se presta importancia al factor
ambiental, que ya se ha descrito con anterioridad como determinante en el desarrollo del

nifio y el adolescente.

En conclusion, podemos sefialar que lo que la jurisprudencia ha sefialado sobre el interés
superior del nifio se enfoque, en todos los casos, a su bienestar psiquico y fisico como
sujeto que se desarrolla. En ese sentido, tener en cuenta el desarrollo humano del nifio

mantiene vitalidad en su construccion como sujeto.

2.2.1.10. Interés Superior del Nifio en términos de la Organizacion de las Naciones
Unidas

En conformidad con la Carta de las Naciones Unidas que firmaron los pueblos
pertenecientes a la ONU, se reconocid la importancia de tutelar la dignidad intrinseca a
los hombres de manera igualitaria, como fundamento imprescindible de la sociedad. En
este sentido, el afio 1989, la Organizacion de las Naciones Unidas, como resultado del
trabajo conjunto de los pueblos pertenecientes a la misma, emitio uno de los documentos
mas importantes para reconocer los derechos del nifio. Nos referimos a la “Convencion

sobre los derechos del nifio”.
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Relataremos brevemente el contenido de este documento en lo referente al Interés
Superior del nifio, bajo la publicacion de UNICEF (2006, pp. 10-18):
La definicion de este documento internacional se enclaustra en una tautologia que,
como ya se habia sefialado con anterioridad, no resuelve el problema de su
interpretacion, puesto que se limita a sefialar que el Interés Superior del Nifio
contiene una percepcion de que, para resolver cualquier caso en el que un nifio se

vea implicado, debe considerarse que su interés es superior.

Al mismo tiempo, se delega esta tarea de respetar principalmente los derechos de los
nifios al Estado, quien debe asegurar su proteccion y cuidado, cuando los padres y

madres no tienen la capacidad para hacerlo.

En general, este documento reconoce todos los derechos de los que se ha venido
describiendo informacion, colocando, una vez mas, al nifio como el interés principal del

Estado.

Una vez emitido este documento, se genera la necesidad de crear el organismo
denominado “Comité de los Derechos del Nifio”, que se trata de un colectivo creado por
la Organizacion de las Naciones Unidas con la finalidad de tutelar el Interés Superior

del Nifio en el plano internacional.

Tal como se ha mencionado en puntos precedentes de la investigacién, el Comité de los

Derechos del Nifio es el organismo que ha interpretado mas a fondo el interés superior



61

del nifio, y podemos encontrar sus alcances mas especificos en la Observacion General

N° 14.

2.2.2. SOBRE LA VARIABLE “JUSTICIA DEONTOLOGICA”

2.2.2.1. Introduccion a la deontologia juridica
Como parte del desarrollo temético de presente investigacién, debemos poner en
conocimiento el contexto filoséfico y juridico de la encrucijada posicion deontoldgica a
la que arribo el derecho en la actualidad. En este contexto, antes de la introduccién
inclusive de lo que se concibe sobre un estado derecho o estado constitucional de
derecho; se entiende que existié una sociedad, con caracteristicas que se enrudecian en

los verbos de desorden o casos.

Las sociedades se contenian en distinguir que el caos era un elemento sustancial en la
formacion de sus sociedades, pero ahi es donde se sacude la idea primigenia de encontrar
un orden a este tipo de sociedades; es necesario hacer énfasis en que este orden tuvo un
asidero en el derecho, tal cual se desprende de las sociedades actuales; donde el orden

esta regido por un control social juridico.

Este control social juridico, viene acompafiado de valores, reglas y costumbres, que
luego se ven remontadas en todas aquellas normas juridicas que cumplen la principal

funcion de preservar el orden juridico y material de una sociedad. En lo que corresponde
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al estudio del derecho debo decir que, toda forma de control social necesito siempre de

una cuestion o mas exactamente justificacion filosofica.

Asi la filosofia se convirtié en la hacedora de todo; claro que, para el caso de las
sociedades antiguas, por ejemplo: Se discutia los fendbmenos, y en respuesta de esta, se
dio prioridad a que la metafisica se encargara, en lo referido evidentemente al buscar el
origen de las causas de estos fendmenos, en este trance es cuando el derecho se logro

materializar, alcanzando el grado de justicia (Ciuro, 1993, pp. 16-17).

Como parte de una primera idea sobre el significado de justicia, se tiene en cuenta al
autor Justiniano, quien sefialaba que la justicia era por asi decirlo, dar a cada uno lo que
le corresponde (Alvarez & Coaguila, 2010, p. 181). A manera de comentario, podria
decir que el valor que muestra el autor Justiniano sobre justicia, siempre estuvo

acompafiado de un subjetivismo e idealismo.

Aunque conceptualmente, la justicia para el autor Justiniano, no recae por ninguna razén
propia en una definicion adecuada de justicia. En la actualidad sin embargo todavia se
postula a este tipo de justicia, claro tiene una validez teorica, pero siempre vive
condicionada al contexto; es decir, que una determinada sociedad entienda lo que le

corresponde.

El ejemplo adecuado seria: En una determinada sociedad, se ha visto por considerar que

la tortura hasta la muerte se debe aplicar en cualquier delito, en esta sociedad es
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socialmente aceptable, y bajo la ldgica justiniana, esta es valida, entonces si un
ciudadano comete el delito de omision a la asistencia familiar, en venganza se puede
aceptar la practica de la tortura hasta su muerte. Es sin duda evidente, que la subjetividad
de la justicia de Justiniano se ahuyenta de lo que se pretende tedricamente y

practicamente alcanzar con la justicia.

Un valor que busca inevitablemente abrazar el derecho es la justicia; como se ha venido
apreciando la justicia puede caer y hasta recaer en distintos canones sociales, pero su
predilecta razon esta en su transformacién, es decir, en el cambio que ha venido teniendo

desde las sociedades mas antiguas, hasta las sociedades actuales neoliberales.

El derecho si bien en un inicio buscaba abrazar la justicia, en la actualidad gracias a su
transformacion también hizo que formen parte de estas, la propia norma juridica y la
sociedad. Este contexto comentado se ratifica con lo propuesto por de Werner
Goldschimitd, quien encontrd una realizacion inmediata del derecho, en el hecho de la
conocida ya en la actualidad tridimensionalidad derecho, que también se ve recogida en

la l6gica, en la mayoria de las ciencias sociales y la denominada axiologia (Ciuro, 1993,

p. 7).

Las tres dimensiones que ahora se acaban de comentar, esta siempre replegada al
subjetivismo, mas aun si se pretendiera dejar en claro que la axiologia es como un ente

medible de la justicia, pues no estariamos dispuestos a asumir que la justicia tenga un
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significado, por el mismo hecho de que, el valor original y propio de la justicia, no tiene

una delimitacion practica.

Esta idea que ahora se eshoza, es indiscutible, ya que como se puede apreciar, en la
actualidad la justicia al no presentar una delimitacién, destina a que se emitan normas
injustas, y si en todo caso, se probara que son justas; estas tienen un interés detras, que
es un interés colectivo, que siempre afectan a intereses de las minorias. A veces la
ignorancia colectiva, termina por afectar derechos y valores de las minorias, y eso sin

ninguna duda, no puede ser justicia.

En este desarrollo introductorio, es que ahora, podemos asegurar que existe un mejor
entendimiento sobre justicia, pero no por lo ya descrito, sino por lo que ahora se tomara
en cuenta, la justicia deontoldgica Kantiana. Que, desde mi punto de vista, ha sido y
sera la mejor forma de ver las vertientes de sus limites conceptuales y valores sobre lo

que se entienda por justicia, emulada por Immanuel Kant.

2.2.2.2. Postura iusnaturalista Kantiana
¢Quién fue Immanuel Kant?; un filésofo que estudio, la metafisica, la ontologia, la
axiologia, etc. Este fue bautizado como el padre del criticismo filoséfico. El eje en que
gira su filosofia es la razon, que luego vio sus frutos en la ética y la moral (Fischer,

1957, pp. 42-43).
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Sin duda, en el trabajo no es de mayor importancia hablar sobre la biografia de Kant;
pero si sobre su justicia deontologica. Claro que debemos poner en evidencia, que Kant
nunca elaboro un libro propio sobre su Justicia Kantiana; pero podemos observar que,
en sus diferentes textos de estudio, el valor de la justicia para Kant, siempre fue

irreversiblemente imperante e importante (Massini, 1999, p. 70).

En este asidero, es que es necesario ya introducirnos en la justicia deontoldgica kantiana
propiamente dicha, para luego tener una mayor prodigiosidad de sobre como Kant
entendia al derecho y a su hacer justicia. En la actual literatura que se presenta sobre
Kant y sus inmensurables interpretaciones, siempre existieron quienes lo acusaron de
ser neo liberal y positivista: podriamos advertir que esto sucedio por razones de su falta
de pedagogia al momento de escribir sus libros, pero sin olvidar que su estilo y forma
de escribir siempre estuvieron reconocidos por su lenguaje profundo al momento de

mostrarnos su contenido filoséfico.

Este problema que ahora se comenta, vio malos frutos al momento de entender lo que
se planteo respecto a su ética, asi es como se ha mal interpretado, pero también se ha
mal entendido lo que Kant buscaba explicar sobre su postura en la ética kantiana. Como
solucion a este problema, prestaremos la atencidn de vida, para dar a conocer de manera

correcta, la filosofia juridica kantiana, sin que esta recaiga en confusiones.

Antes ya se habia comentado, que hay autores que en su interpretacion a Kant lo han

tildado de positivista, tal como lo sostiene Adela Cortina citada por Massini creen que:
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“(...). Por el contrario, para Kant el derecho positivo dice lo que es de derecho en
un tiempo y lugar determinados, y aunque el soberano defendiera leyes contrarias
al contrato originario, no por ello perderian su forma juridica; no puede decirse
que Kant sea iusnaturalista, pero tampoco que el derecho positivo constituye el

altimo criterio juridico” (1999, p. 71).

Como idea principal a manera de comentario, partiré por recomenzar en explicar que la
Kant no puede estar entre un ida y vuelta o al medio; es decir, su postura esta en el
iusnaturalismo o en positivismo juridico, o talvez en el medio; esta sin duda, no puede
ser el uso correcto de dar a conocer la postura de Kant, mas aln porque se pretende
hacer el uso de tiempo para dejar méas escueto aun la postura de la autora. Es ldgico
entonces, que discrepamos con la autora por lo ya explicado, pero también por la misma

circunstancia de se hace asi la forma de comprender la justicia kantiana.

Desde nuestro entender, parece que todos los criterios de justicia, estan ahi para no ser
tocados, y olvidarlos para la evocacién del derecho, es algo que bajo mi postura Kant,
no defendid, por el contrario, Kant busco que los criterios de justicia, se vean emerjas
en el derecho. Es asi que en el libro que acufio Kant, denominado Metafisica de las
Costumbres, se ve claramente la diferencia que existe entre el derecho en si y doctrina

del derecho.
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Asi Kant tiende a apreciar, que la llamada doctrina del derecho, en esencia es que no se
preste su aplicacion, o en todo caso que no se vea exteriorizada o materializada; esta
postura también recae en que la ciencia del derecho “corresponde al conocimiento
sistematico de la doctrina del derecho natural (lus naturae), porque el jurisconsulto tiene
que tomar de esta todos los principios inmutables para toda legislacion positiva” (Kant,

2005, p. 37).

Desde mi apreciacion, para Kant la filosofia del derecho o el mismo de su aplicacién
debe estar de acorde a normas, pero acogidas y destinadas a los principios inmutables
de la humanidad que el propuso. Es por esa razén que, la legislacion positiva, debe tomar
como quien dice, los principios perpetuos o inmutables de la doctrina del derecho

natural, para hacerlo universales.

Los principios inmutables de la humanidad son la razon o hasta la justificacion, por el
cual los jurisconsultos o creadores del derecho en la actualidad elaboran las leyes, estos
principios se dan de acorde a lectura de cada libro que ha escrito Kant; estos tienen un
caracter axiologico; por ejemplo, aqui se puede tomar el principio de libertad; si como
entiende Kant, se da respeto al principio de la libertad, también se ejerce que la justicia,
y la igualdad son valores posibles de abrazar, para luego dar préactica, que la libertad, se

plena, profunda, y garante.

Como ya se ha venido planteando, si el principio de la libertad va hacer ejercido, esta

tendra que ser acompafiada a manera de dependencia, por la igualdad y la justicia. De
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seguro la mas cercana interpretacion que se puede dar a lo que he comentado linea
arriba, sera que se pueda pensar que libertad este por encima de la igualdad y justicia;
pero creo que esa interpretacion es errada, en tanto, esta interdependencia entre la
libertad, con la igualdad y la justica; tiene una relacion armoniosa, donde se busca que

las tres existan para la formulacion de leyes o sistemas positivos.

Como bien he venido dando a conocer hasta ahora en el trabajo sobre lo que sostiene

Kant, concuerda con el autor Massini, quien sefiala:
El iusnaturalismo se caracterizara por dos tesis: i) la “tesis de las fuentes
racionales”, segun la cual las fuentes sociales (positivas) de las normas juridicas
pueden ser valoradas racionalmente en cuanto a la validez de sus contenidos; en
otras palabras, esta tesis mantiene que al lado de (y en un cierto sentido, sobre)
las fuentes sociales del derecho normativo, existe una fuente racional de
contenidos normativo-juridicos; y ii) la “tesis de la relacién”, conforme a la cual

existe una relacion constitutiva entre el derecho y la ética (2010, p. 407).

Es casi probable que el autor Massini, busque sefialar que Kant es un fiel y propulsor de
la razon como forma de legislacion externa; lo que se pretende decir es que, Kant busca
gue un acto sea universal, mas aun, cuando esta postura kantiana se ratifica con la
primera tesis sostenida por el autor Massini, y cuando Kant habla sobre los imperativos
categoricos, es también cuando la segunda tesis del autor Massini termina por ser cierta
sobre lo pensado y propuesto por Kant. Queda claro que, Kant bajo la dptica

iusnaturalista desarrolla entonces, su justicia deontoldgica.
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Es probable que, Kant en adelante todavia se sigua mal interpretando, pero desde mi
parecer, la justicia deontoldgica kantiana, si bien no termina por ser en estricto algo
escrito en un trato, se puede inferir que buscaba ser iusnaturalista: por su idea axiolédgica
del derecho y su racionalidad. Otro libro que ayuda a entender lo que se pretende

expresar, acufiado también por Kant es Critica a la razon practica.

Estos libros han sido vertidos para formular la justicia deontoldgica kantiana, que consta
de tres esquemas en sus libros, que ahora pasare a explicar de forma clara y precisa; la
primera; es la importancia de la razdn pura préactica, para la perfeccion del derecho;
segundo, el ideal paternalista del estado; donde se busca explicar la funcion la sociedad
y del estado, pero tomando en cuenta que el estado puede interferir en la autonomia del
individuo de forma paternal; y, por Gltimo, tercero, se trasluce en la importancia de la

igualdad en la sociedad y el estado.

2.2.2.3. La Racionalidad Pura Préactica Kantiana
Para ingresar en esta parte del trabajo, debemos retomar el fundamento donde se
conciben a los principios inmutables de la humanidad, ya materializados en normas o
leyes externas, pero para que estas leyes propugnen su existencia, deben darse por la
razon y nada mas que la razon. Kant considera que la doctrina juridica kantiana tiene
que tener seso, mas alla que se conciba como solo doctrina, que casi siempre podria ser

hermosa con cabeza, pero nunca con seso. Tal es el caso que textualmente dice: “una
p q
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doctrina Unicamente empirica es una cabeza, que puede ser hermosa, pero que

lamentablemente no tiene seso” (Kant, 2005, p. 38).

El pensamiento de Kant, sostiene que la experiencia humana, ciertamente se trascendida
por sobre los propios limites de lo que se conoce como conocimiento; y por esta misma
razon es que, la metafisica es la que le da el contenido puro a ciencia; es asi que, al ser
pura se vierte en una verdad inmutable. La racionalidad kantiana entonces; es revertir la

verdad inmutable en la normas o leyes (Kant, 1968, pp. 23-24).

La opinién que acompanfia, lo que antes tratamos de explicar, es la dada por Kersting,
citado por Massini:
“Kant comparte la conviccion, comun a todas las versiones de la teoria del derecho
natural, de que existe un principio de derecho objetivo, valido intemporalmente y
universalmente vinculante, que es accesible al conocimiento humano, que disefia
un limite irrevocable entre lo que es derecho y lo que no lo es que obliga a todos y
que contiene el criterio con cuya asistencia puede ser juzgada la correccion de la

accion humana” (1999, p. 72)

Para lo que estamos apreciando de la cita, debemos reconvenir, en que este principio
objetivo es en otras palabras la racionalidad pura y practica; asi la racionalidad, que
ahora se comenta es pues el derecho, que se ve emergido como puro, ductil y también,

eficaz.



71

a) La ética Kantiana
Para comprender este estadio, debemos hacer un énfasis en el significado del
término ética; se toma como referencia etimologica a la palabra “Ethos”, que puede
definirse como morada, aunque en un plano ya estructural; la ética se dedica al
estudio de lo que se conoce como moral. La Etica entonces, estudia en términos
complejos la realidad moral, donde se busca el buen vivir (Espezua, 2003, pp. 55-

56).

La Etica kantiana, se ve encrucijada en fijar el “deber ser”, que es como la postura
principal por la cual se puede deducir cada una de las acciones en un cierto estatus
ético. La opcion que tiene el autor Giusti para interpretar la ética que propone Kant

es que:

“(...) Una definicion de este tipo reposa sobre ciertos presupuestos: se
sobreentiende, en primer lugar, que el deber ser —del cual trata la ética- se
distingue claramente del ser, del cual se ocupan de un modo descriptivo o

explicativo las diversas ciencias particulares” (1999, p. 75)

Es evidente que el deber ser, es el discurso a priori que Kant entabla para la
manifestacion del caracter deontoldgico del estudio del deber ser que es sinénimo
en sintaxis de Etica. En ideas generales, para el estudio la Justicia bajo la postura
de Kant, debemos hablar sobre el deber ser de justicia, 6sea sobre la Etica de la

Justicia.
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En las sociedades antiguas como en las sociedades actuales, cada uno de estos, es
quien determina las leyes y normas que rigen su sistema estatal; claro esta, que con
sus propias costumbres y principios; aungue es cierto también; que otros factores
(religion, politica, etc.) son los que condicionan que el bien determina la moral.
Pero bajo la postura kantiana, es la moral la determina el bien, y no el contrario

sensu, como se piensa en la ontologia.

Para comprender la deontologia kantiana debemos primero aterrizar en algunos
conceptos previos que ayuden a entender Kant, como lo son la virtud y la felicidad.
Luego debemos darnos paso a explicar lo que la ética kantiana explica bajo

paramentos o instrumentos de los imperativos categdricos e hipotéticos.

Elementos de la ética kantiana
La Virtud y Felicidad; en el libro de Kant emulado como “Critica de la Razon
Practica”; la explicacion de la virtud y la felicidad es heterogénea, que luego se

constituye como ética; esta busca constituirse como un bien supremo de la libertad.

Aungue como manifiesta el propio Kant: EI hombre busca ser feliz, y esta felicidad
no hace una distincion entre la virtud y la felicidad; sino que ambos se hacen como
bien supremo, claro que el bien supremo nunca fue explicado por Kant; pero podria

postularse a que fue la felicidad misma.
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Desde el enfoque en que se entienda, la felicidad es una satisfaccion o logro que
obtiene cada individuo, hablo referido aun ambito estrictamente personal. Y en el

caso de la virtud, este si puede ser concebida como ética.

Dignidad y responsabilidad; existen pues valores que le son inmutables también
a la sociedad, pero de forma especifica mas al ser humano; como es el caso de la
dignidad humana. Un mero concepto de dignidad es que: “va mas alla del amor
propio que se tienen las personas, porque su valor estd directamente relacionado

con el auto aprecio que todos tenemos de nosotros mismos” (Espezua, 2003, p. 78).

La dignidad asi podria significar, integridad, valor, y hasta decencia; pero lo que se
debe de tener en claro es que la dignidad, representa todo, es decir; que la dignidad
se entiende como un valor favorable a la persona humana. Tal es el caso que el ser
humano no debe ser degradado; en palabras mas especificas no puede ser tratado

como un objeto, sino como un fin en si mismo (Espezla, 2003, p. 78).

Decir que se debe de tratar al ser humano como un fin y no como un medio u objeto,
es buscar su libertad; su autonomia, y hacerlo digno de ser, ser humano. Logrando
que la colectividad busque perseguir lo mejor para todos los seres humanos, sin que

atente contra la dignidad de otros seres humanos.

Sobre esta idea es que, Kant sefiala que el fin es el ser humano y no una cosa u

objeto; asi que solo el ser humano es sujeto de imputacién, pero nunca un objeto;
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es tal como lo sefiala Kant al decir: “una cosa es algo que no es susceptible de
imputacion, por eso es un medio, carente de libertad, se Ilama, por tanto, cosa (res

corporalis)” (Kant, 2005, p. 30).

2.2.2.4. Los imperativos categoricos e hipotéticos kantianos
Para comenzar este estadio, debemos precisar que los imperativos kantianos guardan
una estrecha relacion con las maximas, maximas que se pueden comprender como una
regla por la cual cada individuo actla. Es decir, que una maxima puede ser ejercida
como una regla o norma; en este estadio es cuando los imperativos cobran mayor realce.

Pero la ética kantiana plantea lo correcto, pero no lo bueno.

Para Kant una maxima puede ser buena como también mala, es decir; también correcta
o incorrecta. Pero lo bueno o lo malo plenamente subjetiva; pero lo correcto o incorrecto
como ya se hizo énfasis estara de acuerdo a el imperativo categorico (Kant, 2005, pp.
31-32). Cuando uno enlaza la maxima con los imperativos; para luego dar paso a la
ética; que es como la preservacion de la libertad, por eso es que se busca que la ética sea

universal.

Los imperativos kantianos son por lo general reglas practicas; para Kant: EI imperativo
categdrico es como una accion de forma objetiva o0 que se piensa objetiva, para luego

hacerla necesaria, para lego verla realizada de inmediato (2005, p. 28).

A. El imperativo categorico
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El imperativo categorico, son acciones maximas que no estdn ni seran
condicionadas; es decir, que el imperativo categorico es plenamente racional;

aunque esta limitada dentro del rango o limite de otro actuar.

El imperativo categ6rico kantiano es “Obra segiin una maxima que pueda valer a la
vez como ley universal” (Kant, 2005, pp. 31-32). Aunque lo que en realidad
pretende Kant es decir que, que se obre o actué de tal forma que este actuar se
considerado como principio objetivo que es valido racionalmente. Si, por ejemplo:
saludar es un acto racional y bueno, y quien actta asi, logra que este se convierta

en abstracto en un principio universal; este entonces un imperativo categorico.

B. El imperativo hipotético
Un imperativo hipotético es a diferencia de lo que buscan los imperativos
categdricos, acciones que son totalmente condicionadas; es decir, que cada actuar
esta siempre ligado a un medio, para abrazar obviamente un fin. Por ejemplo: Si
alguien opto por estudiar para dar un examen, por la presion de algunos seres
queridos, y luego aprueba, es porque el medio fue estudiar y el fin aprobar o

ingresar.

2.2.2.5. La Etica Kantiana y el derecho
Luego de haber tomado en cuenta la Etica Kantiana a lo largo de esta investigacion;
es momento de dar a conocer el caracter deontologico kantiano en la justicia del

derecho. Para explicar este asunto, debemos decir que la justicia, la igualdad y la
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libertad, estan sobre puestos por sobre lo intereses personales de felicidad. Asi, se
busca que la doctrina del derecho vea sus frutos al momento de verla recogida en
una norma externa; en algunos casos, la “(...) legislacion exterior contuviera solo
leyes positivas; pero entonces, deberia precederle una ley natural” (Kant, 2005, p.

31).

De forma particular puede decir que, todas aquellas méximas que rigen la vida de
los seres humanos, deben ser maximas éticas; que se puede entender que son
maximas o actuares de imperativos categoricos, de fundamentos universales; que

son en realidad la verdadera ética kantiana.

El derecho, si bien puede cambiar de acuerdo a cada sociedad; esta preserva un
cierto conjunto de costumbres que deben de velar por la igualdad, libertad y justicia;
es decir que, cada sociedad debe de buscar por un lado respetar el deber ser de la
verdadera justicia; el derecho entonces, en cada sociedad debe comprender estos
tres elementos deontoldgicos para remarcar la verdadera justicia deontoldgica;

sobre todo si esta en un estado constitucional de derecho.

La Justicia deontolégica kantiana, tiene como principal fuente estos tres valores ya
comentados, la igualdad, la libertad y la justicia; que se construyen como principios
inmutables que todo ordenamiento juridico debe de tener, asi el derecho se vera
ordenado, pero también enriquecido en lo que respecta a alcanzar la verdadera

justicia.
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A. La Autonomia en el Paternalismo segun Kant
Para referirnos a este tema, debemos primero explicar la importancia de la
libertad, la libertad es en todo caso lo que hace ain hombre digno. Esta libertad
que es auténoma por el propio individuo, busca que el hombre conciba esta

determinada autonomia en base a la moral sin que nadie se la imponga.

Si bien ahora podriamos decir que, esta autonomia de la libertad es contraria al
paternalismo de la sociedad, cuestion que el propios Kant manifestd como un
atentado contra la libertad autbnoma de cada individuo. Pero el mismo Kant,
pensaba que el paternalismo del estado, deberia ser una herramienta necesaria

para dejar desarrollar una autonomia racional.

Como bien ya lo dijimos este paternalismo deber ser un instrumento, pero nunca
una forma de control social o0 dominacion; por eso es que Kant propone basarse
en tres principios fundamentales: libertad, igualdad e independencia; estos
principios no son dictados por el estado, sino que, ya han sido constituidos por

su propia naturaleza racional del derecho humano (Massini, 1999, p. 79).

Existe pues, una autonomia que se converge en la autodeterminacion. Tal como
lo sefiala Villacafias, la autodeterminacién esta conformada por maximas, dando
paso a tener reglas propias del individuo y otros de caracter general (1999, p.

341).
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Esta autodeterminacidn, en resumidas cuentas, hace que el hombre sea libre, pero
al mismo tiempo autdbnomo; es asi que se constituye que el hombre también se
independiente frente a otros; para luego en un rasgo general alcanzar una ética
universal donde predomine el imperativo categérico. Kant (1986) sostiene que:
“Un gobierno que se constituyera sobre el principio de la benevolencia
para con el pueblo, al modo de un padre para con sus hijos, esto es, un
gobierno paternalista (imperium paternale), en el que los stbditos —como
nifios menores de edad, incapaces de distinguir lo que les es
verdaderamente beneficioso o perjudicial— se ven obligados a
comportarse de manera meramente pasiva, aguardando sin mas del juicio
del jefe del estado como deban ser felices y esperando simplemente de su
bondad que éste también quiera que lo sean, un gobierno asi es el mayor
despotismo imaginable (se trata de una constitucion que suprime toda
libertad a los subditos, los cuales no tienen entonces absolutamente ningdn
derecho) (...) con todo eso resulta claro que el principio de la felicidad
(propiamente incapaz de constituirse en auténtico principio) también
conduce al mal en derecho politico, tal y como lo hacia en la moral, por
Optima que sea la intencion que se proponen sus defensores. El soberano
que quiere hacer feliz al pueblo segln su concepto se convierte en déspota.
El pueblo no quiere renunciar a la general pretension humana de ser feliz

y se vuelve rebelde” (pp. 35-36).
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De esta cita del propio Kant, es que se puede decir que el estado tiene el deber
de hacer su derecho bajo los principios inmutables de la libertad, igualdad,
autodeterminacion y justicia; logrando asi no congeniar con la mera satisfaccion
de sus ciudadanos. Si bien el paternalismo es contraproducente con lo fines del
principio de autonomia o autodeterminacion; para Kant el estado no debe atentar

contra esta, por esa razon no puede adoctrinar a sus ciudadanos.

. La Deontologia Juridica Kantiana y los Bienes Juridicos
Se busca en este estatus, hacer mencion como es que la deontologia kantiana,
bajo un enfoque iusnaturalista, busca resguardar bienes juridicos. Esto a partir,
de la funcion del estado, que busca proteger todos aquellos principios o bienes

inmutables de la humanidad de forma universal.

= EIl Bien juridico kantiano; los bienes juridicos son todos aquellos bienes
vitales para la convivencia u orden de una determinada sociedad; y el estado
es quien busca protegerlos a través de su poder coercitivo; en algunos casos

son bienes llenos de convicciones morales (Jescheck, 1993, p. 6).

Son estos bienes juridicos, que siempre recaen en los principios inmutables
plateado por Kant; es decir, que los principios que ya se explicaron estan
intrinsecamente relacionados con los bienes juridicos que un estado protege
(Villavicencio, 2014, pp. 96-97). A manera de conclusion, podria asegurar,

que todos aquellos bienes juridicos en una sociedad; pueden o se constituyen
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como principios inmutables, por que giran en torno a la igualdad, la libertad

y la justicia.

El Bien Juridico Kantiano y su constitucionalizacion; es bueno advertir
que la mayoria de las leyes internas en un estado, y las leyes internacionales,
han visto por conveniente recoger de manera explicita ciertos principios o
bienes juridicos que le son inmutables al ser humano. En ideas generales, la
constitucion peruana, por ejemplo, ha recogido el principio de la igualdad, la
libertad y la justicia; como parte de lo que se conoce como los derechos

fundamentales de una persona humana.

A donde quiero apuntar es que, si un ordenamiento juridico ha reconocido el
bien juridico de familia, que esta compuesto por padre y madre y sus hijos;
entendiendo asi que padre es masculino y madre es femenino; por tanto, si en
caso se diera la hipdtesis de una familia de lesbiana u homosexuales; se estaria
atentando con los principios inmutables de la humanidad adscritas a las

constituciones y tratados en materia de derechos humanos.

Es decir, que si un estado constitucional de derecho, ha visto por reconocer
que la familiay el matrimonio construidos por largos afios en una determinada
sociedad (Varén y Mujer), y que han sido aceptados por estos mismos; y que
de esa manera se protege mejor los principios inmutables de la justicia

deontoldgica Kantiana; esta idea debe ser respetada por un estado
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constitucional de derecho, y no puede ser objeto de cambio que genera

intereses subalternos al de su propia sociedad.

2.3. MARCO CONCEPTUAL
Para evitar malas interpretaciones con respecto del desarrollo de la investigacion, hemos
determinado conveniente desarrollar los conceptos claves en el proyecto de tesis, sin embargo,
dichos conceptos seran descritos bajo el diccionario juridico de Guillermo Cabanellas,
Diccionario Juridico de Lengua Espafiola, el Diccionario de la Real Academia Espafiola y el

Diccionario filosofico de José Ferrater.

A priori: Locucion latina referida a opiniones y juicios fundados en hipétesis o conjeturas,

no en hechos ya producidos y, por tanto, tampoco probados. Previamente, con antelacion

(Cabanellas, 2001, p. 8).

e Autonomia: Condicién del individuo que de nadie depende en ciertos aspectos. Libertad
0 amplitud para proceder (Cabanellas, 2001, p. 423).

e Deontologia: Estudio de los deberes. Criterio moral que se apoya en el deber antes que el
derecho, por estimar que esta brota de aquel. Incluso en las relaciones juridicas correlativas
se entiende que, fundadas en la ley, antes se dan en los valores (Cabanellas, 2001, p. 86).

e Maxima: Principio mas o menos riguroso, norma experimental o regla recomendada entre

quienes profesan una ciencia o practican una facultad. Sentencia, apotegma, pensamiento,

observacion o doctrina para dirigir las acciones o juzgar los hechos (Cabanellas, 2001, p.

352).
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Metafisica: Ciencia de los principios primeros y universales, en sus categorias mas
generales y abstractas. La més elevada o sutil de las filosofias a las que pueda entregarse
la especulacion del intelecto (Cabanellas, 2001, p. 404).

Razon: Toda facultad de conocer superior, en cuyo caso lo racional se distingue de lo
empirico (Ferrater, 1983, p. 526)

Trasfondo: Aquello que esta o parece estar mas alla del fondo visible de una cosa o detras

de la apariencia o intencion de una accion humana (RAE, 2015).
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CAPITULO III
HIPOTESIS Y VARIABLES

3.1. HIPOTESIS DE LA INVESTIGACION

3.1.1. HIPOTESIS GENERAL

La justicia deontoldgica influye de manera positiva en el principio del Interés Superior

del Nifio en el Estado peruano.
3.1.2. HIPOTESIS ESPECIFICAS

e La Justicia deontoldgica influye de manera positiva en la naturaleza juridica del

Interés Superior del Nifio en el Estado peruano.

e La Justicia deontoldgica influye de manera positiva en los objetivos del Interés

Superior del Nifio en el Estado peruano.

e La Justicia deontoldgica influye de manera positiva en las obligaciones del Estado

y los 6rganos estatales del Interés Superior del Nifio en el Estado peruano.

e La Justicia deontoldgica influye de manera positiva en los criterios de evaluacion

para la aplicacion del Interés Superior del Nifio en el Estado peruano.



3.2. VARIABLES

3.3.2. Variable independiente

Justicia deontoldgica

3.3.3. Variable dependiente

Interés Superior del nifio
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VARIABLES

DIMENSIONES

SUB-DIMENSIONES

INDICADORES

Interés Superior del
Nifio

(Variable
dependiente)

Naturaleza Juridica

Derecho Sustantivo

Principio Juridico

Norma de Procedimiento

Objetivos

Segun la doctrina

Segun la observacion General N° 14

Obligaciones del Estado y los 6rganos
estatales

Obligaciones de los Estados

Organos de aplicacion

Criterios de evaluacion para su aplicacion

Opinién del nifio

Identidad del nifio

Entorno familiar

Cuidado, proteccién y seguridad del nifio

Situacion de vulnerabilidad

La salud del nifio

La educacién del nifio

Justicia
deontoldgica

lusnaturalismo Kantiano

Racionalidad Pura practica

Etica

Etica y Derecho

La tesis al mantener una
NATURALEZA
DOGMATICA JURIDICA,
es decir, de analizar las
propiedades de
instituciones juridicas a
través de la interpretacion
juridica, NO se aplicara
instrumentos de recoleccién
de datos EMPIRICOS
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(Variable
independiente)

Dignidad y responsabilidad
Interaccionismo simbdlico

Bien juridico

Bien juridico en el iusnaturalismo
Deontologia en bienes juridicos protegidos | Igualdad Kantiana ante la ley
Misién del Derecho Penal
Constitucionalismo del Bien juridico

Autonomia y Paternalismo

La variable independiente: “Justicia deontoldgica” se ha correlacionado con las dimensiones de la variable dependiente Interés Superior del nifio
a fin de hacer surgir las preguntas especificas de la siguiente manera:
e Primera pregunta especifica: Variable independiente (Justicia deontoldgica) + Dimension 1 (Naturaleza juridica) de la variable
dependiente (Interés Superior del nifio)
e Segunda pregunta especifica: Variable independiente (Justicia deontoldgica) + Dimensién 2 (Objetivos) de la variable dependiente
(Interés Superior del nifio)
e Tercera pregunta especifica: Variable independiente (Justicia deontoldgica) + Dimension 3 (Obligaciones del Estado y los 6rganos
estatales) de la variable dependiente (Interés Superior del nifio)
e Cuarta pregunta especifica: Variable independiente (Justicia deontoldgica) + Dimension 4 (Criterios de evaluacién para su aplicacion)

de la variable dependiente (Interés Superior del nifio)

Y cada pregunta especifica se encuentra debidamente formulada en la seccidn 1.3. de la presente tesis 0 en todo caso en la matriz de consistencia

adjunta en los Anexos.

Finalmente, la pregunta general no viene a ser otra cosa que la relacion entre la Variable dependiente (Interés Superior del nifio) y la variable

independiente (Justicia deontologica), por ello es que la pregunta general de la presente tesis es:



¢De qué manera influencia la Justicia deontoldgica sobre el principio del Interés Superior del Nifio en el Estado peruano?
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CAPITULO IV

METODOLOGIA

4.1. METODOS DE LA INVESTIGACION

4.1.1. METODOS GENERALES
El método que se utilizé es el del anlisis y sintesis, estos dos métodos son inseparables
pues ni bien se realice la ejecuciéon de un método, éste queda incompleto porque seré

imprescindible que el otro método intervenga a fin de precisar los hallazgos.

Asi, el método del andlisis y sintesis fue elaborado en sus inicios por Descartes, Leibniz
y Kant (c.p Hartman, 1969), para el autor Rodriguez Jimenez el andlisis es un
procedimiento légico que posibilita descomponer un todo en sus partes, cualidades,
propiedades o componentes, permitiendo estudiar cada parte por separado. La sintesis
es la operacion inversa, que establece la unién o combinacion de las partes previamente
analizadas, posibilitando descubrir relaciones y caracteristicas generales entre cada uno
de los elementos. Lo més frecuente es que este método se utilice para la busqueda y

procesamiento de informacion (Rodriguez y Perez, 2017, p.p. 179-200).

Por lo tanto, en nuestra investigacion, hemos analizado no sélo la doctrina para
comprender la manera en que influye la justicia deontologica en el interés superior del
nifio, sino también la norma nacional e internacional; por tal razon se va a descomponer

los textos que estdn expuestos en la doctrina y en la norma en diferentes partes y
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caracteristicas de la institucion Interés Superior del Nifio asi como la de la justicia
Deontoldgica, con la finalidad de observar si la justicia deontoldgica es compatible y

coherente con las caracteristicas, fundamentos o elementos de la justicia deontoldgica.

4.1.2. METODO ESPECIFICO
Se empled el método de hermenéutica juridica para poder desenvolverse de manera
objetiva sobre la interpretacion de textos legales, de alli que se utilizara la exégesis, un
método que consiste en buscar la voluntad del legislador en sus diferentes disposiciones
normativas, esto es porque algunas leyes son oscuras 0 ambiguas (Mir6-Quesada, 2003,

157).

4.1.3. METODOS PARTICULARES
- Método exegético: El cual consiste en descubrir el sentido de la norma a través del
estudio y analisis de la letra de su propio texto, tratando de descubrir la intensién del

legislador (Alzamora, 1987, 266)

- Método logico-sistematico: El cual consiste en buscar sistematicamente en el
ordenamiento juridico los conceptos juridicos que ayuden a esclarecer la oscuridad o
ambigledad de un dispositivo normativo (Mir6-Quesada, 2003, 157).

Tanto la interpretacion exegética como la sistematica logica, seran de utilidad con los
articulos referidos a la institucion juridica del Interés Superior del nifio, el mismo que
se encuentra en articulo 3 de la Convencion sobre los Derechos del Nifio, y en el articulo

IX del Titulo Preliminar del Cddigo de los Nifios y Adolescentes.
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- Método teleoldgico: EIl cual consiste en buscar una finalidad predeterminada en la
aplicacion de la norma juridica, es decir, este criterio supone que el propio intérprete ha
establecido previamente los objetivos a lograr mediante el Derecho o en todo caso, que

haya sido por una autoridad que se la impone (Lopez, 1991, 199).

4.2. TIPO Y NIVEL DE INVESTIGACION

4.2.1. TIPO DE INVESTIGACION CIENTIFICA

La naturaleza de la investigacion propone ser un tipo de investigacion bésica o
fundamental (Carrasco, 2013, p. 49), a raz6n de que se encargara de incrementar en la
teoria juridica los conocimientos de las instituciones juridicas del Interés Superior del

Nifio y la justicia deontoldgica.

Se considera basica porque al profundizar y escudrifiar los articulos que ya han sido
mencionados en el apartado 4.1.2. del Interés Superior del Nifio e interpretar los textos
filosoficos y doctrinales sobre la justicia deontoldgica, se estd aclarando vy
profundizando los topicos acerca de esas dos variables, se esta ampliando y aclarando
conocimientos no solo para los doctrinarios o interesados en dicho tema, sino que
también se hara para la comunidad juridica de investigadores y puedan tener ellos

también una apreciacion de éste nuevo punto de vista.

4.2.2 NIVEL DE INVESTIGACION
Por otro lado, el nivel de investigacion es correlacional (Hernandez; Fernandez &

Batpista, 2010, p. 82), porque se detallara el como se relacionan los elementos
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esenciales de cada institucion juridica: Interés Superior del Nifio y la Justicia
deontoldgica, a fin de saber la posible afectacion de una filosofia sobre una institucion

juridica.

Decimos que es correlacional, en tanto se puso a la luz las caracteristicas de cada una
de las variables y se sometieron a una relacion para examinar su incompatibilidad o
sus semejanzas a fin de tomar una decision si éstas guardan consistencia a futuro o no,
en caso de no serlo, afirmamos que su influencia es negativa, pero si hay relacion,

diremos pues que su relacion es predictiblemente positiva.

4.4. DISENO DE INVESTIGACION
Nuestra investigacion es de corte observacional o no experimental, debido a que no se
manipularon las variables de investigacion, sino al contrario solo se extrajeron las
caracteristicas principales del fenémeno a fin de relacionarlas (Sanchez, 2016, p. 109).
Asimismo, es transversal porque el analisis de la recoleccion de datos se manifiesta en un
solo momento (Sanchez, 2016, p. 109), es decir, que a través de los instrumentos de
recoleccion se obtuvo la informacion mas importante respecto a las doctrinas y jurisprudencias

gue se puedan obtener para la investigacion.

4.5. POBLACION Y MUESTRA
Al ser una investigacion de caracter juridico - dogmatico, la misma no ha requerido de la

utilizacion de poblacion y muestra para su estudio.
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4.6. TECNICAS E INSTRUMENTOS DE RECOLECCION DE DATOS

4.6.1. Técnicas de recoleccion de datos
En la presente investigacion utilizamos dos técnicas, el primero es la observacion, el
cual nos permite extraer informacion de la realidad y poder comprender todas sus
propiedades, asimismo, se utiliza el anélisis documental es la que se usa pues tras
analizar textos doctrinarios de donde se extraerd informacion es lo que ira al marco
tedrico de la tesis. Asimismo, el analisis documental es una operacion del
conocimiento la que permite redactar un documento primario por medio de fuentes
primarias o secundarias, debiendo aclarar que en un determinado momento ese marco
tedrico elaborado por el tesista también ayuda a contrastar la hipdtesis planteada

(Veldzquez & Rey, 2010, p. 183).

4.6.2. Instrumentos de recoleccion de datos
Para el caso de nuestra investigacion utilizamos las fichas textuales, de resumen y las
bibliogréaficas a fin de recrear un marco tedrico de acuerdo a las necesidades de la

interpretacion que demos de la realidad y de los textos siguientes:

Variable Libro o articulo Autor
La Metafisica de las Costumbres.
Justicia Critica de la Razén Practica Kant, I.
deontologica | Teoriay Praxis.
Deontologia juridica Alvare_z, H. &
Coaguila, P.
El principio del Interés Superior del Nifio y la Corte :
. . Aguilar, G.
Interées Interamericana de Derechos Humanos
Superior del | El nifio y la vida familiar en el Antiguo Régimen Aries, P.
Nifio La Evolucidn de los Derechos de la Infancia: Una Vision | Davila, P. &
Internacional Naya, L.
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Derecho Humanos de Nifias, Nifios y Adolescentes El

L . . 2 Mora, D.
Principio del Interés Superior del Nifio
La Apll(_:amon del Er_lnmplo del Interés Superior del Nifio Sokolich, A,
por el Sistema Judicial Peruano

De dichos libros que contienen informacion relevante se puede realizar una basqueda
mas exhaustiva y realizar el respectivo analisis documental y formando un marco

teorico solido. De alli que utilizamos el siguiente esquema:

FICHA TEXTUAL o RESUMEN: Subtitulo del tema (tdpico dirigido para saturar
informacidn)

DATOS GENERALES: Nombre completos del autor. (afio). Titulo del libro o articulo.
Edicién, Volumen o Tomo. Lugar de edicién: Editorial. Pagina; en caso de ser necesario colocar
el link del libro virtual.

CONTENIDO:

(13

4.7. TECNICAS DE PROCESAMIENTO Y ANALISIS DE DATOS
La técnica que se emplea es la argumentacion juridica, entendida como: “(...) secuencia de
razonamientos, incluyendo explicaciones (...) [con] una funcion persuasiva dirigida a un
determinado oponente o antagonista intelectual (...)” (Maletta, 2011, pp.203-204), cuya
estructura es: (1) premisa mayor, (2) premisa menor y (3) conclusion, las cuales permitiran a
través de conexiones ldgicas y principios légicos argumentar para contratar las hipotesis

planteadas.

Ademas, se debe observar una serie de caracteristicas esenciales, las cuales segun

Aranzamendi (2010, p. 112) debe ser: (a) Coherentemente l6gico, basandose en premisas de
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antecedentes y conclusiones; (b) Razonable, que a través de motivaciones suficientemente
justificables se llega a conclusiones materiales y formales; (c) Idoneo, porque las premisas
deben tener y mantener una posicion; y (d) Claro, que no lleve a un tipo de interpretacién
ambigua o que se preste a multiples interpretaciones, sino que sea una informacion conclusiva

entendible.

4.8. ASPECTOS ETICOS DE LA INVESTIGACION
En el desarrollo de la presente tesis, consideramos a la Etica como algo fundamental para el
desarrollo de la investigacion, con la finalidad de evitar el plagio, es asi que hemos recurrido
al parafraseado de los conceptos de los autores citados, de acuerdo a la comprension y

correspondencia con los autores de los libros, revistas y deméas documentos analizados.
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CAPITULOV

RESULTADOS DE LA INVESTIGACION

5.1. CONTRASTACION DE HIPOTESIS
En el presente capitulo se realizara la contrastacion de las hipotesis general y especificas,

tomando en consideracién los Antecedentes de la Investigacidn para una mejor sustentacion.

5.1.1. HIPOTESIS GENERAL

“La justicia deontoldgica influye de manera positiva en el Interés Superior del Nifio

en el Estado peruano”

De acuerdo a la tesis de Diana Mora Lépez (2015), el principio de interés superior del
nifio trae consigo una multiplicidad de problemas sobre su aplicacion e inclusive este
puede ser aplicado de tal manera que prejudique sus derechos. Por otro lado, la tesis de
Emilia Rivas Lagos (2015) sostiene que el problema de aplicacion discrecional del
interés superior del nifio se debe a que la Convencion de los Derechos del Nifio no tiene

una definicion legal. Asimismo, la tesista Yesvi Noemi Alvarez (2017) establece que es
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un concepto juridico indeterminado, una directriz vaga que esta sujeta a maltiples

interpretaciones juridicas y psicosociales.

Hasta el momento, de acuerdo a lo establecido en el parrafo precedente, hay un concenso
por parte de diversos investigadores internacionales y nacionales para definir al Interés
Superior del Nifio como un principio con un contenido impreciso y sin una definicion
legal clara, lo cual trae como consecuencia una multiplicidad de interpretaciones que

podrian ser perjudiciales a los derechos de los propios nifios.

Por otro lado, sobre el Interés Superior del Nifio, debemos sefialar que en la
investigacion de Gustavo Macedo Rodriguez (2018), se sefiala que para la aplicacién de
una filosofia moral, el sujeto debe ser consciente de la ley moral interna, y al reflexionar
sobre la misma se hace imperativa y se exterioriza en la realidad. Por otro lado, la
investigacion de Anna Wehofsits (2017) sefiala la importancia de la filosofia Kantiana
en el sentido que ensefia al sujeto a adoptar la mirada al pr6jimo, y a la vez establece
limites y restricciones hacia las demé&s personas de la sociedad. Asimismo el
investigador Eduardo Acosta Yparraguirre (2019), sostiene que la filosofia Kantiana
atribuye a todas las personas la cualidad de dignidad por ser seres racionales y en ese
sentido debemos ser guiados en nuestro actuar por las maximas y asumir nuestras

conductas como leyes universales.

De acuerdo a lo sefialado en el parrafo anterior, la justicia deontoldgica basada en la
filosofia Kantiana tiene en cuenta que todos los seres humanos son dignos en tanto son
racionales, ademas es beneficiosa ya que establece limitaciones en el actuar cotidiano
con la sociedad, evitando de esta manera abusos al ver a la otra persona como su similar,

impulsa ademas la positivizacion de la ley moral interna, a través de la reflexion de las
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maximas o imperativos categoricos como la ley de universalizacion, es decir nos lleva
a cuestionar ¢qué pasaria si esta accion que tengo se repitiera en todo el mundo por las
demas personas?, ;qué consecuencias traeria? y ¢las consecuencias son buenas o

malas?.

De acuerdo a lo establecido hasta el momento, la Justicia Deontoldgica, basada en un
enfoque filosofico eminentemente Kantiano, seria la mejor solucion interpretativa y de
aplicacion de un concepto juridico indeterminado y vago como es el Principio de Interés
Superior del Nifio, ya que tiene una mirada hacia el nifio como un sujeto de derecho con
dignidad, respetando la voluntad del mismo, velando por su bienestar y tratando de
poner en la mente de los aplicadores de derecho la ley de universalizacion de las
acciones que asuman al momento de la aplicacion de este principio rector que el Comité

de Derechos Humanos ha considerado como fundamental.

PRIMERA HIPOTESIS ESPECIFICA

“La justicia deontoldgica influye de manera positiva en la naturaleza juridica del

Interés Superior del Nifio en el Estado peruano”

Debemos considerar que el Comité de los Derechos del Nifio ha emitido un documento
formal para una mejor interpretacion del Principio del Interés Superior del Nifio, este
documento se denomina “Observaciones Generales” (2014), en el cual se ha sefialando
que esta institucion tiene una triple naturaleza: es un derecho sustantivo, un principio
juridico y una norma de procedimiento. Con esta triple naturaleza que a la vez la ha

considerado como un triple definicion no ha logrado resolver el problema de la
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aplicacion, siendo que los operadores del derecho aln sigan teniendo problemas con su
interpretacion y eventual aplicacion. En tal sentido, a continuacién presentamos los
aportes de investigaciones recientes en las que aun se da a entender que existen

problemas sobre la aplicacion.

La tesis de Jhonatan Narvaez Tacuri (2016) establece que es necesario hacer reflexionar
de manera minuciosa en el respeto de todos los &mbitos que conforman el entorno de
los nifios para una mejor aplicacion del Interés Superior del Nifio. Por otro lado, la tesis
de Yesvi Noemi Alvarez (2017) sustenta que la determinacion del interés superior del
nifio se evalla de manera particular, dependiendo de cada situacion en especifico que

afecta al nifio, siendo lo ideal afirmar su dignidad y libertad.

De lo sefialado en el parrafo precedente, debemos sefialar que es necesario un analisis
filosofico para la mejor aplicacion del Interés Superior del nifio, a fin de respetar su
dignidad y libertad del nifio, evaluando cada caso en especifico. Es oportuno en ese
sentido, sefialar los aportes del investigador Eduardo Acosta Yparraguirre (2019), el
mismo que sostiene que la filosofia Kantiana atribuye a todas las personas la cualidad
de dignidad por ser seres racionales y en ese sentido debemos ser guiados en nuestro
actuar por las maximas y asumir nuestras conductas como leyes universales para

discernir lo bueno de lo malo.

Es asi que la Justicia Deontoldgica debe inspirar la interpretacion y posterior aplicacién

del Principio del Interés Superior del Nifio.

5.1.3. SEGUNDA HIPOTESIS ESPECIFICA
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“La justicia deontoldgica influye de manera positiva en los objetivos del Interés

Superior del Nifio en el Estado peruano”

Cabe sefialar la tesis de Emilia Rivas Lagos (2015) sefiala que en la actualidad esta
creciendo una corriente abolicionista del término Interés Superior del Nifio, ya que al
no haber concenso sobre su extension se convierte en un enunciado abstracto que
conlleve a una decision judicial contraria a derecho. Por otro lado, Jhonatan Narvaez
Tacuri (2016) ha establecido que los nifios son un sector prioritario al que se tienen que
garantizar el pleno ejercicio de los derechos, por lo que se debe dar verdadero valor a

este principio.

En ese orden de ideas, el Interés Superior del Nifio pretende dar al nifio un estatus de
miembro vulnerable en la sociedad, por lo tanto, el objetivo que persigue segun la
doctrina es difundir la cautela de los derechos del nifio y de esa manera fortalecer su
proteccion integral. Sin embargo esta vision se ve opacada ya que el Comité sobre los
Derechos del Nino, a través del documento “Observaciones Generales” (2014) ha
establecido cuatro objetivos principales, que son la ejecucién global de los gobiernos y
cuidado especifico de los nifios, la decisién de cada operador del derecho tiene que ser
la menos perjudicial, involucrar al sector privado para participar en la aplicacion del
Interés Superior del Nifio en situaciones que pudieran afectar a los nifios, y asi como

involucrar a los padres o tutores en la aplicacion mismo concepto.

En ese sentido vemos que los objetivos que busca el Interés Superior del Nifio se ve
cumplido con la aplicacion de la Justicia Deontoldgica, ya que al basarse en una postura

filosofica, toma las caracteristicas de la misma, tales como la universalizacion del
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cuestionamiento sobre algn tema en especifico, que en este caso seria la proteccion de

los nifios a nivel globalizado, tanto en los gobiernos, sector publico y en la familia.

TERCERA HIPOTESIS ESPECIFICA
“La justicia deontoldgica influye de manera positiva en las obligaciones del Estado y

los érganos estatales del Interés Superior del Nifio en el Estado peruano ”;

El Comité sobre los Derechos del Nifio ha establecido a través del documento
denominado “Observaciones Generales” (2014) obligaciones generales con respecto a
la mejor tutela de los derechos del nifio tales como la aplicacién integra y sistemética de
los derechos del nifio; vigilar las medidas adoptadas por las instancias judiciales,
administrativas, politicas y legislativas; asegurar que el principio sea aplicado de manera
integra por el sector privado. Existen también obligaciones especificas como la revision
de la normativa nacional y priorizar en la inversién presupuestal en las politicas publicas
que involucren a los nifios; disponer de mecanismos y medios para garantizar los

derechos del nifio, tales como denuncias y reparaciones civiles.

De acuerdo a Massini (1999), Enmanuel Kant propone basarse en tres principios
fundamentales: libertad, igualdad e independencia, los mismos que son constituidos por
la misma naturaleza racional del ser humano, los que podrian ser positivizados para regir
un estado. Por otro lado, Eduardo Acosta Y parraguirre (2019) sefiala que son las normas
morales guiadas por las maximas las que deben regir un Estado, a fin de lograr la
convivencia armoniosa, sin que se trate como medio a otro ser racional, en ese sentido,

destaca la vocacion del Derecho que surge a partir de la ley moral.
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Como podemos ver las obligaciones del Estado que pretenden establecer el Interés
Superior del Nifio son muy extensos, sin embargo se persiguen objetivos concretos que
conducen a universalizar una mejor defensa de sus derechos, como personas en estado
de vulnerabilidad. Todas estas obligaciones bien pueden ser guiadas por la Justicia
Deontoldgica, al ser consecuente con sus objetivos a lograr, por lo que no se encontraria

ninguna contradiccion entre ambas.

CUARTA HIPOTESIS ESPECIFICA

“La justicia deontoldgica influye de manera positiva en los criterios de evaluacion para

su aplicaciéon del Interés Superior del Nifio en el Estado peruano ”’;

El tesista Gustavo Macedo Rodriguez (2018) sefiala la importancia de la ley moral para
la determinacién de la voluntad del sujeto que convive con sus semejantes en sociedad,
tratando de evaluar el papel del Estado sin su influencia indebida para la formacion
auténoma de la moral. Por otra parte la tesis de Diana Mora Lopez (2015) sefiala que sin
importar los criterios establecidos para la aplicacion del Interés Superior del Nifio, aun
sigue habiendo un margen discrecional amplio que puede atentar contra los derechos de

los nifos.

Kant, su libro “Metafisica de las costumbres” defendia arduamente la autonomia para la
construccion de la ética. Debe permitirse que los sujetos construyan su propia moral de
acuerdo al imperativo categorico, y nunca por influencias externas de indole politico o

religioso.
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La autodeterminacion que Kant defiende no sefiala que debe prescindirse absolutamente
del papel del Estado, sino que el Estado debe ser un instrumento, pero nunca un ente que
ejerce dominacidn sobre las personas. Y esto es que no solo el estado debe incentivar la
autodeterminacion de los sujetos, sino también todo ente que lo compone, incluso la

sociedad misma.

El Comité sobre los Derechos del Nifio a través de las “Observaciones Generales” ha
convenido dar reglas para la interpretacion y aplicacion del interés superior del nifio, de
las cuales ha sefialado que los nifios pueden participar activamente en opinar sobre las
decisiones que puedan afectarle. Se debe permitir y promover, por lo tanto, su
participacion. Se debe tener en cuenta, asimismo, la identidad del menor, social y cultural.
Se debe respetar su orientacion sexual, su sexo y su pais de origen. Debe preservarse el
ambiente familiar y las relaciones sociales del menor. También debe prestarse atencion a
su defensa y seguridad, por lo que debe procurarse que pueda desarrollarse con
normalidad en los aspectos fisico, psicologico, material. En cuanto a un escenario de
desproteccidn, debe procurarse que los nifios que pertenezcan a alguna minoria (sea
discapacidad u otra poblacion vulnerable) tengan predominancia en las decisiones. Por

ultimo, la educacién de los menores es también imprescindible para su bienestar superior.

De acuerdo a lo sefialado, si bien se han establecido ciertos criterios para la aplicacion del
Interés superior del nifio, estos son insuficientes, ya que el criterio discrecional en los

casos no determinados es amplio, por lo que en busqueda de una aplicacién uniforme de
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este principio se debe de tener en cuenta una postura filosofica basada en el mejor
bienestar del menor y a nuestro criterio, justamente aquella postura seria la Justicia

Deontoldgica, basada en los imperativos categdricos Kantianos.
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CAPITULO VI

ANALISIS Y DISCUSION DE RESULTADOS

Luego de haber descrito los resultados de la investigacion respecto a como influye la Justicia
Deontoldgica en el Principio de Interés Superior del Nifio en el Estado Peruano, sobre la base de
un analisis filosofico de la Etica Kantiana, el presente capitulo comprende el Analisis y la
Discusion de Resultados, el cual de acuerdo a Rojas consiste: en interpretar, aclarar y justificar y

relacionar los resultados y las conclusiones (Rojas, 1992, p.p.24).

En ese sentido, se demostrara en primer lugar las hipotesis especificas para demostrar finalmente

la hipotesis general:

6.1. ANALISIS Y DISCUSION DE LOS RESULTADOS DE LA PRIMERA HIPOTESIS
ESPECIFICA
En primer lugar, debemos tener presente el objetivo especifico planteado, el cual es
“Identificar la influencia de la justicia deontoldgica en la naturaleza juridica del Interés

Superior del Nifio en el Estado peruano”, en ese sentido, se buscara principal y objetivamente
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el cumplimiento del objetivo para ver si coincide 0 no con la primera hipotesis especifica

propuesta, la cual es: “La justicia deontoldgica influye de manera positiva en la naturaleza

juridica del Interés Superior del Nifio en el Estado peruano ; en tal sentido la discusién sobre

dicha hipotesis se desarrolla a continuacion:

6.1.1. LA JUSTICIA DEONTOLOGICA
i) Concepto
Como ya se ha visto, de acuerdo a lo establecido por el maestro Fischer, el concepto
de justicia deontoldgica parte de una concepcion filosofica en la que la naturaleza de
la justicia se estudie en su estado puro, ontoldgico. Esto va en concordancia con el
libro Metafisica de las costumbres de Kant, en el cual, la justicia deontoldgica llega
a ser una filosofia cuya finalidad es la de identificar el deber ser de la justicia, es

decir, como la justicia debe ser desarrollada en la realidad juridica cotidiana.

Entonces, la intencion de Kant no fue nicamente el de generar una teoria filosofica
mMAs que se cuestione sobre qué es la justicia. Mas bien, Kant procura sefialar cbmo
la justicia puede entenderse en términos objetivos. Esto, porque siempre le molestd
que la justicia sea una cosa para unos y otra cosa para otros. Entonces, Kant, mediante
un ejercicio de razonamiento l6gico puro practico, cuestiona el contenido de la
justicia, sefialando que esta si puede ser comprendida de manera universal, pero
Gnicamente cuando la ética se convierte en la esencia de la justicia. Por ello, toda la
sintesis de la justicia deontolégica queda encerrada en su adagio sobre el imperativo

categoérico, el mismo que la letra sefiala: “Obra de tal suerte que tu comportamiento
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individual pueda ser al mismo tiempo una ley universal”. De este modo, la justicia
deontoldgica se convierte en una justicia basada en la ética en términos del

imperativo categorico.

ii) Naturaleza juridica
Sin perjuicio de lo anterior, podemos preguntarnos ¢cuél es el lugar de la justicia
deontoldgica dentro del derecho?, es decir, ;cual es la naturaleza juridica de la
justicia deontoldgica?, o, en términos mas sencillos y practicos, ¢donde se ubica esta
filosofia en el derecho?, la respuesta es que la justicia deontoldgica a apreciacion de
Massini se ubica en el iusnaturalismo. Esto es porque la justicia deontoldgica concibe
a la justicia y la ética como valores inmutables de la humanidad, por lo que siempre
fueron parte del hombre y seguiran siéndolo en el futuro, por lo que los valores

contenidos en la justicia deontoldgica son parte del derecho natural.

iii) Naturaleza kantiana

El libro de Kant en el que se aborda la justicia deontoldgica, en sentido estricto, es
“La metafisica de las costumbres”. En este tratado, se aborda la teoria del derecho de
Kant, y, colateralmente la justicia deontoldgica de la que hemos venido hablando.

A opinion de Spezla , para la comprension de la justicia deontoldgica es bastante
apropiado revisar otros dos libros del autor “Teoria y practica” y “Critica a la razén
pura practica”, en conjunto brindan una comprension mas didactica de la justicia
deontoldgica, por lo que naturalmente la filosofia a la que pertenece la justicia

deontoldgica seria lo abordado en estos libros. En efecto, Kant insiste a lo largo de
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su obra en el comportamiento racionalizado de manera pura practica, es decir,

mediante un contraste de los fendmenos con la realidad.

%+ Conclusion: Lo descrito hasta aqui nos lleva a concluir que la justicia deontoldgica se basa
en el imperativo categérico de Kant, el cual pretendié explicar objetivamente lo que es
justo. Por otro lado, la justicia deontoldgica tiene una naturaleza kantiana de la razon pura

practica y ademas esta enmarcada en el iusnaturalismo.

6.1.2. EI INTERES SUPERIOR DEL NINO:
i) Concepto
El concepto de Interés Superior del Nifio desde su aparicién en la Declaracién de Los
Derechos del Nifio (1959) ha tratado de ser desarrollado por parte de la Doctrina, la
misma que advierte, a opinion de Skolich que es de muy dificil definicién al tratarse
de una directriz vaga y sujeta a discrecionalidad. A fin de superar este inconveniente,
en el afio 2014 el Comité de los Derechos del Nifio! da a conocer un documento
denominado “Observaciones Generales”, que tiene como finalidad servir como
herramienta para que los Estados suscritos a la Convencion Sobre los Derechos del
Nifio (1989) puedan interpretar y aplicar en los derechos y principios rectores de
dicha Convencion, desarrollando asi conceptos aclarativos en los cuales se incluye al

principio del Interés Superior del Nifio, el cual en el marco del Perd, se encuentra

L Organo independiente de las Naciones Unidas, que se encarga de supervisar la aplicacién de la Convencién sobre
los Derechos del Nifio por parte de los Estados adheridos a dicha normativa. Cabe precisar que el Peru ratificé dicho
tratado el 4 de noviembre de 1990.
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expresamente establecido en el art. IX del Cddigo de los nifios y adolescentes del afio
2000.

Es asi que este trabajo abordd en el marco tedrico de manera especial la Observacion
N° 14, la misma que da a conocer una triple conceptualizacion de lo que deberia
entenderse por principio del Interés Superior del Nifio, decir el Comité definid esta
institucion juridica como un derecho sustantivo, un principio juridico y una norma
de procedimiento.

De esta manera, ha quedado determinado, entonces, que el interés superior del nifio
posee una triple naturaleza juridica. Es, al mismo tiempo, un derecho sustantivo, un

principio juridico y una norma procedimental.

ii) El Interés superior del nifio como derecho sustantivo
Diremos que es un derecho sustantivo porgue le es inherente e inmutable a todos los
nifios. La sola condicion de infante provoca que se goce de este derecho, del cual

ningun nifio se puede desprender, por lo tanto, se promueve su vital importancia.

iii) El Interés Superior del Nifio como principio juridico
Diremos, de igual modo, que es un principio juridico en el sentido de que este
principio es el punto de partida para el desarrollo de normas que le sean pertinentes
a los nifios. En este mismo sentido, cada vez que dos 0 mas normas entren en disputa
para la solucion de un conflicto, el principio de interés superior del nifio sera el que
resuelva dicho conflicto, procurando que se decida en base a lo que sera mejor para

el infante.
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iv) El Interés Superior del Nifio como norma de procedimiento
Por ltimo, se afirma que es una norma procedimental porgue ningdn conflicto puede
prescindir de la invocacion del interés superior del nifio cuando un nifio esté
involucrado en el pleito. Es una norma que se tiene en cuenta cada vez que la decision

pueda afectar [positiva o negativamente] a un nifio.

% Conclusion: Ha quedado aclarada que el concepto del Interés Superior del Nifio se basa
en su triple naturaleza juridica; sin embargo, dicha aclaracion no resuelve el como debe ser
aplicado, tanto cuando es derecho sustantivo, principio juridico o norma procedimental,
por lo que deja discrecionalidad clara para su aplicacion por parte de los operadores

juridicos y la sociedad en general.

6.1.3. CONCLUSION GENERAL DE LA PRIMERA HIPOTESIS ESPECIFICA
Los operadores juridicos aplican discrecionalmente el interés superior del nifio y, lo hacen
muchas veces, de acuerdo a sus propias creencias, las creencias de los padres u otros

factores externos que muchas veces no tienen gque ver con lo que es mejor para el nifio.

En tal sentido, la justicia deontoldgica es la salida para determinar qué es mejor para el
nifio. En cuanto el interés superior del nifio como norma procedimental estamos hablando
de esta norma como algo invocado por la jurisdiccién cuando hay un nifio de por medio.

En este sentido, sera lo mejor para el nifio la decisién que tenga como base la racionalidad
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pura practica; esto es, una decision que nace de los valores inmutables de la humanidad,

y se materialice con el imperativo categorico a través de una connotacion ética.

Por ejemplo, puede darse un caso en el que se discute la tenencia de un menor. El padre
es alcoholico crénico y la madre es homosexual y convive con su pareja. El juez
seguramente se encontrard en un aprieto; ahora, imaginemos incluso que el juez tiene
tendencia a la homofobia. En uso de su discrecion, el juez, siguiendo sus tendencias
ideologicas, podria otorgar la tenencia al padre alcohdlico (quien definitivamente no es
apto para ejercer la tenencia). Por otro lado, aplicando el interés superior del nifio como
norma procedimental, tiene que decidir con cual de los padres se quedara el nifio. De
acuerdo a la justicia deontoldgica, el caso se resolveria otorgando la tenencia a la madre.
Esto es porque la justicia deontoldgica debe liberarse de emocionalidades e ideologia. En

dicho sentido, lo correcto es otorgar la tenencia a la madre.

Por lo tanto, la hipotesis antes formulada “La justicia deontoldgica influye de manera
positiva a la naturaleza juridica del Interés Superior del Nifio en el Estado peruano”, se
CONFIRMA, porque, tal cual se ha podido observar, la mejor forma de aplicar el ISN
como norma procedimental, principio juridico o derecho sustantivo es a través de la

justicia deontoldgica.



111

6.2. ANALISIS Y DISCUSION DE LOS RESULTADOS DE LA SEGUNDA HIPOTESIS
ESPECIFICA
En primer lugar, debemos tener presente el objetivo especifico planteado, el cual es “Describir
la influencia de la justicia deontoldgica en los objetivos del Interés Superior del Nifio en el
Estado peruano”, en ese sentido, se buscara principal y objetivamente el cumplimiento del
objetivo para ver si coincide 0 no con la segunda hipotesis especifica propuesta, la cual es:

“La justicia deontoldgica influye de manera positiva a los objetivos del Interés Superior del

Nifio en el Estado peruano ”; en tal sentido la discusion sobre dicha hipétesis se desarrolla a

continuacion:

6.2.1. LA JUSTICIA DEONTOLOGICA
i) Imperativo categdrico
Con respecto a la Etica como rama de la filosofia que problematiza la accion moral
como buena o mala, Kant compartia la premisa con los racionalistas, de que hay una
diferencia real entre el bien y el mal, la cual es inherente a la razén del hombre, y como
todos los hombres tienen las mismas formas de razon, la ley moral debe ser universal
y a su vez absoluta como las leyes fisicas de la naturaleza, es decir debe tener la misma

validez en espacio y tiempo e independientemente de las situaciones determinadas.

En ese sentido, Kant formul¢ la ley moral como “imperativo categérico”, es decir la
ley moral debe ser un mandato imperativo y a la vez una categoria, lo cual significa

que sea valida para todas las situaciones, independientemente de subjetividades o
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intereses personales. En ese orden de ideas, el autor formula este imperativo categorico

de diversas maneras que para €l fueron equivalentes.

La mas resaltante es “obra segin aquella maxima por la cual puedas querer que al
mismo tiempo se convierta en ley universal”, a este postulado se le conoce como
principio de universalizacion y quiere decir que debemos hacer lo que queremos que
los demas hagan por nosotros en la misma situacion, y si la persona tiene dudas sobre
el caracter moral de una conducta debe someterla a una prueba de dos pasos. Primero,
debe universalizar la conducta y en segundo lugar debe realizar una verificaciéon de
contradiccion entre la maxima inicial y su universalizacion. Si hubiera contradiccion
la méaxima no seria permisible y en caso de no existir contradiccion la universalizacion

se convertiria en un deber, una ley moral.

Conclusion: Como ya se ha observado, el imperativo categorico considera que, para que
un fendmeno sea concebido como justo, debe aplicarse a situaciones individuales, asi como
a situaciones universales. Esto significa que, desde nuestra postura kantiana, estamos de
acuerdo con que el Interés Superior del Nifio tenga un caracter universal y sea su objetivo

alcanzar todas las areas y parametros para alcanzar el bienestar del menor.

6.2.2. LOS OBJETIVOS DEL INTERES SUPERIOR DEL NINO

Cabe sefalar que cuando surge esta institucion juridica, la doctrina se encarga de realizar

una descripcion breve de los objetivos que buscaria tal principio fundamental y
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posteriormente es el Comité a traves de la Observacion General N° 14 realiza una

delimitacion oficial.

6.2.2.1) Objetivos segun la doctrina
La doctrina no tiene un concepto claro del interés superior del nifio, sin embargo
establece objetivos tales como proteger, promover y respetar los derechos del nifio
en todas las esferas ya sean publicas o privadas. Esto se deduce de la proteccion
integral especial al que se refiere el art. 25 de la Declaracién Universal de los
Derechos Humanos de 1949 y la Declaracion de los Derechos del Nifio de 1959, dos
documentos normativos elaborado en la posguerra, en la cual se develaba la situacion
vulnerable que sufrian los nifios huérfanos sobre todo en Europa, quienes se veian
desamparados en plena reconstruccion y dejados a su suerte, muchas veces en manos

del estancado industrialismo que requeria mano de obra barata para su realce.

4.2.2.2) Objetivos segun la Comision de los Derechos del Nifio
La Comision como principal encargado de velar por el cumplimiento de la
Convencién sobre los Derechos del Nifio en los paises adheridos, ante la
incertidumbre de muchos doctrinarios sobre el concepto real del Interés Superior del
Nifio y otras cuestiones sobre los derechos del nifio, establece las Observaciones
Generales, en cuya Observacion N°14, sefiala que son cuatro objetivos los que
persigue este principio, los cuales son:

1) Aporte hacia los gobiernos
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En tanto que los nifios son el futuro de los pueblos, en tal sentido se debe brindar
un cuidado especifico hacia los menores, por tratarse de una poblacién en riesgo.
ii) Decisiones individuales
Toda vez que los operadores administrativos y judiciales tomaran una mejor
decision basandose en el caso particular y teniendo presente el Interés Superior
del Nifo.
iii) Decisiones del sector privado
Es decir, las instituciones privadas también deben tener en cuenta este principio
en las cuestiones que llegaran a suscitarse dentro de sus competencias.
iv) Tutoria y tenencia
Referido a que los padres y tutores dentro de sus facultades potestativas sobre los

nifios, también deberan aplicar el Principio del Interés Superior del Nifio.

%+ Conclusién: En ese sentido, se puede establecer que los objetivos del Interés Superior del
Nifo que establece la doctrina 'y el Comité a través de la Observacion General N° 14 tienen
un caracter complementario, ya que en conclusion lo que busca el ISN es promover, hacer
respetar y sobre todo proteger los derechos de los nifios de manera universal, en las

diferentes areas como el sector publico, privado y en la familia.

6.2.3. CONCLUSION DE LA SEGUNDA HIPOTESIS ESPECIFICA
A pesar de que el ISN ya es un fenémeno popularizado en todo el mundo, muchas
personas que no tienen que ver con el mundo juridico todavia se encuentran en el

problema de no saber como aplicar este interés superior. Tener en cuenta la justicia



115

deontoldgica es imprescindible para dar al nifio lo que es mejor para él, lo correcto, lo

que debe ser.

Esta ética en el interés superior del nifio debe ser natural y garantizar la libertad de los
nifios en cuanto a su autodeterminacion, sin la excesiva intervencion de quienes rodean

al infante. Siempre que la postura sea razonada, debe ser aceptada.

Seguramente un ejemplo es apropiado para determinar la razon por la cual la justicia

deontoldgica es idonea para obtener los objetivos del interés superior del nifio.

Imaginemos el siguiente caso. Un adolescente huérfano de madre de 15 afios se entera
recientemente que su padre es homosexual. Como forma de rechazar la postura
ideoldgica de su padre, este adolescente comienza a emprender diversos negocios entre
los que un par de estos resulta satisfactorio. A los 16 afios, este adolescente ya es
econdémicamente solvente e independiente: decide pagar sus estudios universitarios, sus
pasajes, comida y otros gastos. Su padre lleva a casa a su nueva pareja homosexual para
que conviva con él. A modo de rechazo de la decision de su padre, el adolescente solicita
a su padre la posibilidad de independizarse y dejar su casa. El padre, en su ejercicio de
la tenencia, podria perfectamente restringir dicho permiso a su hijo, obligandole a vivir
con él. Sin embargo, de acuerdo a la justicia deontoldgica, el padre debe respetar la
decision de su hijo, pues esta justificada en la razén y es un modo de garantizar la
libertad del menor y su autodeterminacion. El padre, en tal sentido, bajo una concepcién

deontoldgica de la justicia, deberia conceder a su hijo tal solicitud.
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Por lo tanto, la hipdtesis antes formulada “La justicia deontoldgica influye de manera
positiva a los objetivos del Interés Superior del Nifio en el Estado peruano”, se
CONFIRMA, porque, tal cual se ha podido observar, el objetivo de universalizar el
interés superior del nifio por parte de la Observacion General N° 14 se cumple de la

forma mas satisfactoria en ejercicio de la justicia deontoldgica.

6.3. ANALISIS Y DISCUSION DE LOS RESULTADOS DE LA TERCERA HIPOTESIS
ESPECIFICA
En primer lugar, debemos tener presente el objetivo especifico planteado, el cual es
“Determinar la influencia de la justicia deontoldgica en las obligaciones del Estado y los
organos estatales del Interés Superior del Nifio en el Estado peruano ”, en ese sentido, se
buscara principal y objetivamente el cumplimiento del objetivo para ver si coincide 0 no
con la tercera hipotesis especifica propuesta, la cual es: “La justicia deontologica influye de

manera positiva en las obligaciones del Estado y los 6rganos estatales del Interés Superior

del Nifio en el Estado peruano ; en tal sentido la discusion sobre dicha hip6tesis se desarrolla

a continuacion:

6.3.1. LA JUSTICIA DEONTOLOGICA
6.3.1.1. La Etica Kantiana y el derecho
La filosofia del derecho trata de dar respuesta al problema sobre cuéles deberian de
ser aquellas normas morales que deben ser elevadas a normas estatales de caracter

obligatorio y coaccionable.
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En tal sentido, Kant parte afirmando que el derecho contiene leyes positivas las
cuales deben ser precedidas por leyes morales, las cuales a su punto de vista
deberian ser maximas o imperativos categoricos de fundamentos universales.

Por otro lado, si bien el derecho es variable de acuerdo a cada sociedad, sin embargo
debe remarcar tres elementos para conseguir una justicia deontoldgica, los cuales
son los valores de la igualdad, libertad y justicia, que son principios que todo

ordenamiento juridico debe tener.

%+ Conclusién: La Justicia Deontoldgica es el cumplimiento de los tres valores fundamentales
para Kant en cualquier ordenamiento juridico, y s6lo se lograra este cometido si es que las
normas externas han sido precedidas por normas morales sustentadas en imperativos

categoricos.

6.3.2. LAS OBLIGACIONES DEL ESTADO RESPECTO AL INTERES SUPERIOR
DEL NINO
Como se sabe es la Comision de los Derechos del Nifio la que ha establecido dichas
Obligaciones de los Estados respecto al Interés Superior del Nifio y les ha dado una
clasificacion en Obligaciones Generales y Especificas, a la vez que ha establecido

parametros para su aplicacion, la cual se describe a continuacion:

6.3.2.1 Obligaciones generales
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= Asegurar la aplicacion integra y sistematica de cada disposicion en todas las
instituciones publicas, especialmente en aquellas donde se desarrollen medidas
de ejecucion, procesos administrativos y judiciales, que aludan a la vulneracion
de los nifios.

= Vigilar que las medidas adoptadas en las instancias judiciales, administrativas,
politicas y legislativas, guarden el principio del interés superior del nifio en una
posicion preferente, considerando ademas la atencién por los argumentos
expuestos.

= Asegurar que el principio fundamental ha sido revisado y plasmado en una
posicién principal en la toma de medidas tomadas por el sector privado,
involucrando a los prestadores de servicios, o alguna institucion distinta, en la

toma de disposiciones que involucren alguna afectacion del menor.

6.3.2.2 Obligaciones especificas.
= Revisar, y de ser el caso reformular la normativa nacional y demas fuentes del
derecho para incluir el articulo 3 parrafo 1, y vigilar que el presupuesto haya
sido incluido y se replique en las deméas normativas nacionales que referencien
las situaciones que involucren a los nifios, con el caracter de derecho sustantivo
y norma procedimental.
= Ratificar el principio fundamental en la coordinacién y ejecucion de politicas
nacionales, regionales y locales.
= Disponer de herramientas y procedimientos de denuncia, curso o reparacion

con la finalidad de brindar efectividad a los derechos del nifio, para que el
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interés superior sea integrado y aplicado sistematicamente, en cada medida
procedimental administrativa y judicial.

Ratificar que el interés superior del nifio sea considerado al momento de asignar
los recursos del estado, y la destinacion de medidas que aseguren la efectividad
de los derechos, de igual modo con los programas que perciban atencion
internacional o apoyo para su desarrollo.

Fijar, controlar y examinar la agrupacion de datos, vigilar que el principio se
plasme de manera explicita y clara, asi también, cuando se tenga que asistir a
los estudios vinculados a los derechos del nifio.

Brindar capacitacién e informacién sobre el articulo 3 parrafo 1, y su ejecucion
efectiva a cada responsable que tome decisiones que vulneren directa o
indirectamente al nifio.

Brindar informacion a los menores sobre el alcance de sus derechos, contenidos
en el articulo 3 parrafo 1; creando asi, un ambiente éptimo para que ellos
puedan expresar sus opiniones, y dar la debida importancia a las mismas.
Hacerle frente a toda conducta y medida que contravenga la efectividad plena
del derecho para ser considerado como primordial, a través de programas de
comunicacion en los que ayuden los medios de difusién masiva, y los mismos

nifios, a efectos de que puedan ser reconocidos como titulares del derecho.

6.3.2.3 Parametros para las obligaciones.

Su caracteristica global, no divisible, interrelacionado e interdependiente de los

derechos del nifio.
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= Identificar a los nifios como titulares de sus derechos

= Lanaturalezay el rango global que posee la convencion.

= Laresponsabilidad de cada estado miembro, de respetar, cautelar y garantizar
la efectividad de las disposiciones contenidas en la Convencion.

= Las consecuencias a largo, mediano y corto plazo respecto de las medidas

vinculadas con el desarrollo del nifio en el transcurso del tiempo.

% Conclusion: Como ya ha sido demostrado en los resultados, los estados tienen la
obligacion de tutelar, garantizar y promocionar el interés superior del nifio a través de una
serie de mecanismos clasificados en obligaciones generales y obligaciones especificas.
Afirmar que estas obligaciones mantienen una influencia positiva por parte de la justicia
deontolégica implica que tanto las obligaciones generales como las obligaciones

especificas se vean influenciadas positivamente por esta filosofia.

6.3.3. CONCLUSION DE LA TERCERA HIPOTESIS ESPECIFICA
En lo que respecta a las obligaciones generales, una aplicacién integra del interés
superior del nifio implica su universalizacion, lo cual, ya habiamos dicho, es de una
justicia deontol6gica. Asimismo, vigilar la actuacion por parte de la jurisdiccion
implica una constante supervision de las sentencias judiciales y administrativas. Por
Gltimo, asegurar la aplicacion del Interés superior del nifio en el sector privado
implica que las empresas no vulneren el interés superior del nifio; en este Gltimo caso,

debe prohibirse, por ejemplo, la produccién de alimentos que sean perjudiciales para
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la salud de los nifios. En cualquier caso, la justicia deontoldgica influye

positivamente en la interpretacion de estos preceptos.

Ahora bien, al referirnos sobre las obligaciones especificas de los Estados, diremos
que estas son meros desprendimientos de las obligaciones generales; por eso, si no
hay incompatibilidad entre la justicia deontoldgico con las obligaciones generales,

tampoco existe esta incompatibilidad con las obligaciones especificas de los Estados.

¢Quiénes son, sin embargo, los comprometidos a ejecutar estas obligaciones? Son
pues, todos los hombres y organizaciones que componen el Estado en general.
Empero, de manera especial, se obligan fuertemente el legislador, el 6rgano judicial

y administrativo, y los padres.

En tal sentido, ya se ha visto que las mejores decisiones con respecto al bienestar de
los nifios se toman cuando la postura de la que nacen es la justicia deontoldgica. No
puede pues, creer que los nifios son un medio (como sucede en el utilitarismo), sino

que estos son el fin.

La justicia deontoldgica promueve la importancia de los nifios. Por ejemplo, es
obligacion de los Estados asegurar la aplicacion del Interés Superior del Nifio en las
instituciones publicas. En los albergues para nifios, el Estado ha creido que aplicar el
ISN es brindar un cierto monto econdémico para la cobertura de sus necesidades; sin

embargo, esto es erroneo. De acuerdo a la justicia deontoldgica, no basta con darles
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un monto economico, ello vulnera el principio igualitario. Debe pues otorgarsele a
los nifios todas las herramientas para que puedan gozar de una vida normal como los

nifios que no se encuentran en situacion de orfandad o abandono.

Por lo tanto, la hipétesis antes formulada “La justicia deontoldgica influye de

manera positiva a las obligaciones del Estado y los érganos estatales del Interés

Superior del Nifio en el Estado peruano”, se CONFIRMA, porque, la justicia
deontoldgica coloca a todos los nifios en una misma situacion, por lo que las
obligaciones del Estado son mas diversificadas y descentralizadas, perpetrando la
universalidad de la justicia deontoldgica que es compatible con la universalidad del

ISN.

6.4. ANALISIS Y DISCUSION DE LOS RESULTADOS DE LA CUARTA HIPOTESIS
ESPECIFICA
En primer lugar, debemos tener presente el objetivo especifico planteado, el cual es
“Determinar la influencia de la justicia deontoldgica en las obligaciones del Estado y los
organos estatales del Interés Superior del Nifio en el Estado peruano”, en ese sentido, se
buscara principal y objetivamente el cumplimiento del objetivo para ver si coincide o no con
la cuarta hipdtesis especifica propuesta, la cual es: “La justicia deontoldgica influye de

manera _positiva en los criterios de evaluacién para su aplicacion del Interés Superior del

Nifio en el Estado peruano ”; en tal sentido la discusion sobre dicha hipétesis se desarrolla a

continuacion:
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6.4.1. LA JUSTICIA DEONTOLOGICA
6.4.1.1. La Deontologia Kantiana y los bienes juridicos
Kant sefiala que una de las funciones inherentes de los Estados es proteger y
resguardar de manera coercitiva todos aquellos bienes o principio inmutables de la
humanidad, es decir aquellos bienes vitales para la convivencia u orden de una
determinada sociedad, estos a su vez deben guiarse por convicciones morales

basados en el imperativo categorico y que giran en torno a la libertad y justicia.

Si nos referimos a la concepcion deontoldgica de los bienes juridicos, no nos
estamos refiriendo, de ninguna manera, a los bienes juridicos que pretenden
protegerse a traves de interpretaciones extensivas del derecho. Nos referimos, mas
bien, a lo que debe ser un bien juridico. Los bienes juridicos son, en ese sentido,
aquellos valores inherentes al ser humano que son protegidos por el Estado, y que

nacen, indudablemente, de los principios inmutables de la humanidad.

No puede creerse, en tal sentido, que estos bienes pueden aparecer deliberadamente
para satisfacer exigencias o intereses de la poblacién. Asi, si la Constitucion protege
a la familia, es deber de los operadores juridicos legislar en base a dicha proteccion,

que es, en efecto, deontoldgica.

%+ Conclusion: De acuerdo a lo argumentado, los bienes juridicos se constituyen como
principios inmutables, que necesariamente deben girar en torno a la igualdad, la libertad y

la justicia, en ese sentido, como ya ha sido demostrado en los resultados, los estados tienen
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la obligacion de tutelar, garantizar y promocionar el interés superior del nifio (bien juridico
por excelencia) a través de una serie de mecanismos clasificados en obligaciones generales
y obligaciones especificas. Afirmar que estas obligaciones mantienen una influencia
positiva por parte de la justicia deontoldgica implica que tanto las obligaciones generales

como las obligaciones especificas se vean influenciadas positivamente por esta filosofia.

6.4.2. CRITERIOS DE EVALUACION PARA LA APLICACION DEL INTERES
SUPERIOR DEL NINO
La Observacién general N° 14 ha planteado ciertos criterios para la aplicacion del
interés superior del nifio. Muchos han tomado estos criterios como un manual de

interpretacion para aplicar el ISN; empero, esto no es asi.

Los criterios de evaluacion no son métodos de interpretacion del ISN; son mas bien
parametros que no se pueden trasgredir al momento de aplicar el interés superior del
nifio. De esta manera, el Comité sefiala lo siguiente:

i) Los nifios se encuentran facultados para emitir opiniones ante cualquier decisién

que involucre sus derechos.

ii) Debe respetarse la identidad del nifio, tal es asi que en las decisiones que se tome
respecto a ellos, se debe respetar su sexo, orientacion sexual y su identidad
cultural, permitiendo que conserve su lengua maternay origen étnico. En los casos

de adopcidn ademas se debera informarle acerca de su familia bioldgica.
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iii) El apartar al nifio de su familia, sea esta de padres biologicos o adoptivos, debera
ser el ultimo de los recursos que deba tomarse, el Estado debe garantizar las
condiciones necesarias para mantener la union familiar. De este modo, el Comité

descarta la separacion por razones economicas o por discapacidad de los padres.

iv) El Estado debe garantizar la atencion, defensa y seguridad del nifio, que en sentido
amplio debe entenderse como la conservacion de su desarrollo fisico, psicoldgico,
material. Por lo tanto el Estado debe brindar proteccion emocional desde su

infancia que le permita desarrollar lazos afectivos de manera saludable.

V) El Estado debe evaluar el estado de vulnerabilidad en el que se encuentran los

nifios individualmente, en especial de aquellos nifios con discapacidad

%+ Conclusion: Debe procurarse fuertemente respetar los parametros del Interés Superior del
Nifo establecidos por el Comité de Derechos del Nifio. Sin embargo, al momento de
aplicarlo, deben utilizarse métodos que contribuyan de forma objetiva con el bienestar

mayor de los nifios.

6.4.3. CONCLUSION DE LA CUARTA HIPOTESIS ESPECIFICA
Hemos observado, a lo largo de la investigacién, que el problema latente es la
dificultad para determinar lo que es mejor para el nifio. En ese sentido, la justicia

deontoldgica es una clara respuesta
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En uno de los criterios para la aplicacion del ISN, la Observacion General sefiala que

debe respetarse la opinién del nifio.

Este punto es bastante cierto en cuanto a la autodeterminacion de los nifios. Por otro
lado, esto puede resultar muy subjetivo. Los nifios solo son autdbnomos cuando estan
racionalmente preparados para ello. Un nifio de 7 afios, por ejemplo, puede facilmente

ser manipulado.

Imaginemos un caso en el que un nifio de 7 afios deba tomar la decision sobre si
quedarse con su madre o su padre. Las Gltimas semanas ha estado con su madre, la
cual sufre de un trastorno de personalidad limite. Esta le ha dicho constantemente que
su padre es malo, que él decidié abandonarlos, entre otras cosas. En ese sentido, la
opinion del nifio ya no es racional. Su interés de quedarse con uno de los padres se ha
visto manipulado. En un primero momento, el nifio quiso quedarse con su padre. Sin
embargo, tras los comentarios negativos de su madre, el nifio desarrolla un rechazo

hacia su padre y termina quedandose con la madre.

De acuerdo a la justicia deontoldgica, el nifio debe ser libre en su autodeterminacion,
por lo que, desde esta postura, para que se respete realmente el interés superior del
nifio, deberia evaluarse su decision desde una perspectiva psicologica la cual determine
la libertad que ha tenido el nifio y la influencia externa que le ha llevado a tomar esta

decision.
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Por lo tanto, siendo la hipétesis: “La justicia deontologica influye de manera positiva

a los criterios de evaluacion para su aplicacion del Interés Superior del Nifio en el
Estado peruano”; esta SE CONFIRMA, porque, todos los parametros establecidos por
la Observacion General N° 14 para aplicar el ISN se interpretan de mejor modo a través

de la justicia deontoldgica.

6.5. DISCUSION DE LA HIPOTESIS GENERAL
En primer lugar, debemos tener presente el objetivo general planteado, el cual es “Analizar
la influencia de la justicia deontoldgica en el Principio de Interés Superior del Nifio en el
Estado peruano”, en ese sentido, se buscara principal y objetivamente el cumplimiento del
objetivo para ver si coincide o no con la hipotesis general propuesta, la cual es: “La justicia
deontoldgica influye de manera positiva al principio del Interés Superior del Nifio en el Estado

peruano”; se puede concluir mediante los siguientes argumentos que:

PRIMERO.- Hemos determinado que no existe ninguna incompatibilidad entre el Interés
Superior del Nifio y la justicia deontoldgica, porque ambos parten del mismo supuesto
filoséfico: la universalizacion. En ese sentido, la justicia deontoldgica permite que se
interprete y aplique el interés superior del nifio de manera universal (y en todas sus

dimensiones), y no sélo en los juzgados, como sucede habitualmente.

SEGUNDO.- La justicia deontolégica no permite que los seres humanos sean un medio,

sino un fin en si mismos.
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Al estar los nifios en constante tutoria, es inevitable que los padres influyan sobre ellos.
Muchas veces los nifios son un medio para lograr un fin. Por ejemplo, cuando los nifios son
enviados a trabajar para ser parte del sustento econdmico de la familia, o cuando una madre
quiere permanecer en una relacién romantica con el padre, utiliza al nifio como excusa para

perpetrar forzosamente dicha unién.

A través de la interpretacion y aplicacion del Interés Superior del Nifio desde una
perspectiva de la justicia deontoldgica, los nifios no podran ser objeto de justificacion
judicial de sentencias, ni de excusa de las madres para aferrarse a los padres. El nifio debe

pues ser un fin y nunca un medio o instrumento.

TERCERO.- La justicia deontoldgica postula que todo acto juridico valido debe nacer de
la ética, que encuentra su sustento en los valores inmutables de la humanidad. En ese
sentido, ello es en extremo beneficioso para la aplicacion e interpretacion del interés
superior del nifio, porque los valores inmutables de la humanidad son puros y no

pragmaticos.

Recordemos que la justicia deontoldgica se contrapone al utilitarismo. El utilitarismo
evalUa la utilidad. En nuestro Estado utilitarista, los nifios son muchas veces vistos como
objetos o instrumentos para lograr el beneficio de la sociedad. Sin embargo, de acuerdo a
nuestra postura deontolégica, los nifios son el fin de la sociedad. Por ello, esta es la mejor

perspectiva para la comprension y el estudio del ISN.
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CUARTO.- Tras haber demostrado que el ISN y la justicia deontoldgica son compatibles,
es pertinente sefialar que la influencia que produce la justicia deontoldgica sobre el interés

superior del nifio es absolutamente positiva.

Asi, a modo de conclusion de la primera variable, puede decirse que la justicia deontologica
constituye una filosofia kantiana de contenido racional puro préactico, en el sentido de que, desde
una percepcion ética de la realidad, debe siempre buscarse que el comportamiento individual de
las personas pueda ser al mismo tiempo una ley universal, tal como se observa en el imperativo

categorico, y la Unica herramienta para lograr esta finalidad es la ética.

Ademas, como conclusién de la segunda variable, puede decirse que el 6ptimo observar el
Interés Superior del Nifio desde la perspectiva de la Observacidon General N° 14 del Comité de los
Derechos del nifio, documento en el que se contextualiza pertinentemente al ISN, aunque todavia
deja vacios conceptuales que pueden, como se ha demostrado, interpretarse en términos de la

justicia deontoldgica.

< Conclusion general de la hipotesis: Por lo analizado, si nuestra HIPOTESIS GENERAL
es: “La justicia deontoldgica influye de manera positiva al principio del Interés Superior
del Nifio en el Estado peruano”; nosotros la CONFIRMAMOS, no Gnicamente porque las
cuatro hipétesis especificas se han confirmado, sino porque se ha demostrado la necesidad
de interpretar el interés superior del nifio desde la 6ptica de la justicia deontoldgica, que

concibe a los nifios como fin y nunca como medio.
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CAPITULO VII

CONCLUSIONES

La justicia deontoldgica influye positivamente en la triple naturaleza juridica del Interés
Superior del Nifio en el Estado peruano, esto es, el ISN como principio juridico, derecho
sustantivo y norma de procedimiento, porque, tal cual se ha podido observar, la mejor
forma de aplicar el ISN como norma procedimental, principio juridico o derecho sustantivo
es a través de la justicia deontoldgica.

La justicia deontologica influye positivamente en los objetivos del Interés Superior del
Nifio en el Estado peruano, porque, tal cual se ha podido observar, el objetivo de
universalizar el interés superior del nifio por parte de la Observacion General N° 14 se
cumple de la forma mas satisfactoria en ejercicio de la justicia deontolégica, que también
es universal.

La justicia deontoldgica influye positivamente en las obligaciones del Estado y los érganos
estatales del Interés Superior del Nifio en el Estado peruano, porque, la justicia
deontoldgica coloca a todos los nifios en una misma situacién, por lo que las obligaciones
del Estado son mas diversificadas y descentralizadas, perpetrando la universalidad de la
justicia deontoldgica que es compatible con la universalidad del ISN, y esto puede ser

aplicado por los administradores de justicia, el sector privado y los padres.
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La justicia deontologica influye positivamente en los criterios de evaluacion para su
aplicacion del Interés Superior del Nifio en el Estado peruano, porque, todos los parametros
establecidos por la Observacion General N° 14 para aplicar el ISN se interpretan de mejor

modo a través de la justicia deontoldgica.
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CAPITULO VIII

RECOMENDACIONES

Se recomienda urgentemente la realizacion de charlas informativas dirigida a los
administradores de justicia, para otorgarles la comprensién de que en un Estado
Constitucional de Derecho no pueden intervenir ideologias, ni mecanismos utilitaristas,
sino mera deontologia, para proteger adecuadamente los derechos fundamentales que
incluyen a nifios, tales como la familia o el matrimonio.

Se recomienda capacitar a los operadores juridicos acerca de los alcances de la Observacién
General N° 14 y poner énfasis en que este debe ser aplicado e interpretado desde una
postura deontoldgica de la justicia.

Se recomienda ademas que los nifios reciban informacion sobre sus derechos a través de
charlas en centros educativos. Esto es, que se les explique que su interés superior no debe
limitarse a las actividades judiciales, sino que estd presente en todas las dimensiones

existentes en los que ellos participen.
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FORMULACION DEL
PROBLEMA

OBJETIVOS DE LA
INVESTIGACION

HIPOTESIS DE LA
INVESTIGACION

VARIABLES

METODOLOGIA

PROBLEMA GENERAL

OBJETIVO GENERAL

HIPOTESIS GENERAL

¢De qué manera influencia
la justicia deontoldgica al
principio del Interés
Superior del Nifio en el
Estado peruano?

Analizar la influencia de la
justicia deontoldgica al
principio del Interés
Superior del Nifio en el
Estado peruano.

La justicia deontoldgica
influye de manera positiva
al principio del Interés
Superior del Nifio en el
Estado peruano.

PROBLEMAS
ESPECIFICOS

OBJETIVOS
ESPECIFICOS

HIPOTESIS
ESPECIFICAS

¢De qué manera influencia
la justicia deontoldgica en
la naturaleza juridica del
Interés Superior del Nifio
en el Estado peruano?

¢De qué manera influencia
la justicia deontol6gica en
los objetivos del Interés
Superior del Nifio en el
Estado peruano?

¢De qué manera influencia
la justicia deontoldgica en
las obligaciones del Estado
y los 6rganos estatales del
Interés Superior del Nifio
en el Estado peruano?

Determinar la influencia de
la justicia deontologica en la
naturaleza juridica del
Interés Superior del Nifio en
el Estado peruano

Identificar la influencia de la
justicia deontolégica en los
objetivos del Interés
Superior del Nifio en el
Estado peruano.

Examinar la influencia de la
justicia deontoldgica en las
obligaciones del Estado y
los 6rganos estatales del
Interés Superior del Nifio en
el Estado peruano

La justicia deontoldgica
influye de manera positiva
a la naturaleza juridica del
Interés Superior del Nifio
en el Estado peruano.

La justicia deontoldgica
influye de manera positiva
a los objetivos del Interés
Superior del Nifio en el
Estado peruano.

La justicia deontologica
influye de manera positiva
a las obligaciones del
Estado y los 6rganos
estatales del Interés
Superior del Nifio en el
Estado peruano.

Variable
Independiente

Justicia deontoldgica

e lusnaturalismo
Kantiano

¢ Racionalidad pura
practica

e Autonomiay
paternalismo

e Deontologia de
bienes juridicos
protegidos

Variable dependiente

Interés Superior del
Nifo

Dimensiones:

e Naturaleza juridica

e Objetivos

e Obligaciones del
Estado y 6rganos
estatales

e Criterios de
evaluacion para su
aplicacion

Tipo y nivel de investigacion

La investigacion es de tipo
“Basico o Fundamental” con
un nivel “Correlacional” y un

enfoque cualitativo

Disefio de investigacion

Observacional

Técnica de Investigacion

Investigacion documental, es
decir se usara solo los libros.

Instrumento de Anélisis

Se hara uso del instrumento
del fichaje.

Procesamiento y Analisis

Los datos, que son las fichas,
se procesaran por la
hermenéutica que es a través
de ellas se formara un marco
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¢De qué manera influencia
la justicia deontoldgica en
los criterios de evaluacion
para su aplicacion del
Interés Superior del Nifio
en el Estado peruano?

Describir la influencia de la
justicia deontoldgica en los
criterios de evaluacion para
su aplicacion del Interés
Superior del Nifio en el
Estado peruano.

La justicia deontoldgica
influye de manera positiva
a los criterios de evaluacion
para su aplicacion del
Interés Superior del Nifio
en el Estado peruano.

teorico a fin de responder a las
preguntas de investigacion

Meétodo General

Se utilizara el método y
hermenéutico.

Método Especifico

Se pondra en préactica la
interpretacion exegética e
interpretacion sistematico-

I6gica.
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