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INTRODUCCION

En el Peru, los nifios! y los pueblos indigenas forman parte de los grupos de especial
proteccion?, seglin el Plan Nacional de Derechos Humanos 2018 — 2021, aprobado mediante
Decreto Supremo N° 002-2018-JUS y elaborado por el Ministerio de Justicia y Derechos Humanos
(MINJUSDH) junto a otros sectores del poder Ejecutivo. La falta de una proteccion mayor y
efectiva en lo que respecta a la educacion para estos grupos, es uno de los principales problemas

que me lleva a realizar esta investigacion.

La educacioén es un derecho fundamental de todos y el Estado, a través del articulo 16 de la
Constitucion Politica del Perti de 19933, lo reconoce al sefialar lo siguiente: “la educacion es un
derecho humano fundamental que garantiza el desarrollo de la persona y la sociedad, por lo que el
Estado invierte anualmente no menos del 6 % del PBI"*. En esta linea, el Estado debe garantizar
el derecho a la educacion para todos los nifios, incluyendo los nifios indigenas quienes de acuerdo
a su condicion y caracteristicas necesitan de una educacion que se adecue a sus intereses, con ella

me refiero a una educacion intercultural bilingiie.

La educacién intercultural bilingiie (EIB), es un derecho individual y colectivo de los
pueblos indigenas, la caracteristica esencial de este modelo educativo es que toma en cuenta la
identidad cultural de la persona y su lengua materna (cualquiera de las 48 reconocidas en el Peru,
segin la Base de Datos de Pueblos Indigenas u Originarios del Ministerio de Cultura). Con el
acceso al derecho a la EIB, el Estado da oportunidad a que todos los nifios indigenas puedan

aprender una segunda lengua y desarrollarse en espacios de su vida profesional y personal.

! En adelante y en esta investigacion “nifios o nifio” incluye también a las “nifias o nifia”.

2 La terminologia es recogida de la Carta Andina para la Promocion y Promocion de los Derechos Humanos, adoptada
por el Consejo Presidencial Andino en Guayaquil, Ecuador, el 26 de julio, 2002. Y es definida por el Plan Nacional
de Derechos Humanos 2018- 2021, de la siguiente manera: “Un grupo de especial proteccion constituye un colectivo
de personas que no necesariamente han entablado relaciones directas entre si pero estdn vinculadas por su situacion
de potencial o real afectacion a sus derechos”.

3 Constitucion Politica del Pert actualizada al 7 de febrero de 2021. Recuperada: https:/Ipderecho.pe/constitucion-
politica-peru-actualizada/

4 Modificado por laLey 31097, publicada el 29 de diciembre de 2020. Recuperada:
https://busquedas.elperuano.pe/normaslegales/ley-de-reforma-del-articulo-16-de-la-constitucion-politica-d-ley-n-
31097-1915613-1/




El afio 2002, el Estado Peruano promulg6 la Ley N° 27818, “Ley para la educacion bilingtie
intercultural”, representando un gran avance en el modelo educativo para los pueblos indigenas
siendo un derecho exclusivo de ellos. Pero, el problema viene en su implementacion. A la fecha
existe una gran brecha para lograr el acceso efectivo de los nifios indigenas a la EIB. Para reducir
esa brecha, es importante que en el proceso de implementacion se considere de manera especial el

interés superior del nifio.

El interés superior del nifio, es un principio rector en materia de nifiez que obliga tanto al
Estado y a la sociedad a tomar en cuenta prioritariamente, en cualquier situacion donde se vea
involucrado, su interés superior. De acuerdo a Zermatten (2003) “el interés superior del nifio es un
instrumento juridico que tiende a asegurar el bienestar del nifio en el plan fisico, psiquico y social”
(p. 15). En ese sentido, el acceso al derecho a la EIB debe garantizarse desde el interés superior

del nifio indigena.

Esta investigacion se centra en el reconocimiento y aplicacion del interés superior del nifio,
principio convencional y garantista, para el acceso a la educacion intercultural bilingiie de los
nifios indigenas. Considero que debe ser el primer criterio cuando se deba decidir sobre la
educacion de un nifio indigena, con el fin de ofrecerles una educacion integral y la méas amplia
posible. Ademas, esta investigacion es importante porque da a conocer a los servidores publicos,
quienes dirigen las politicas publicas educativas en nuestro pais, la decisiva importancia de aplicar
el principio del interés superior del nifio para la educacion en general, y en especial en lo referente

a la educacion intercultural bilingtie.

Los objetivos de esta investigacion son los siguientes:

- Analizar el interés superior del nifio como principio garantista del derecho a la educacion
intercultural bilingiie de los nifios indigenas en el Pert.
- Interpretar el derecho a la educacion intercultural bilingiie como un derecho humano de los

nifios indigenas del Pert.



Para cumplir con estos objetivos, realicé una investigacion consultando el marco normativo
nacional e internacional que regula la educacion intercultural bilingiie, y los planes de politicas
publicas vigentes en el Perti. Asimismo, analicé el alcance y contenido del interés superior del nifio
en el marco internacional y su adaptacién en el ordenamiento interno peruano. Por ello,

estructuramos esta investigacion de la siguiente manera.

Primer capitulo, presento el problema de la investigacion, la informacion sobre el acceso
el derecho a la educacion intercultural bilingiie en el Perti en relacion a los nifios y nifias indigenas,
la hipdtesis como solucion preliminar al problema. Luego, presento la justificacion y los objetivos

de esta investigacion. Concluyo con el acapite dedicado al marco tedrico y metodoldgico utilizado.

Segundo capitulo, analizo el marco normativo de proteccion internacional de los derechos
humanos del interés superior del nifio y del derecho a la educacion intercultural bilingiie. Expongo
las tratados y convenios ratificados por el Estado Peruano, declaraciones y otros documentos que

considero los mas importantes en materia de nifiez y educacion.

Tercer capitulo, presento y analizo las normas nacionales referentes a los derechos de los
nifios indigenas desde la perspectiva del interés superior del nifio. También, analizo el derecho a

la educacion intercultural bilingiie y la implementacion en el acceso en estos tltimos afios.

Cuarto capitulo, expongo la importancia de la aplicacion y consideracion del interés
superior del nifio como principio garantista para el acceso a la educacion intercultural bilingtie. El
analisis lo realizo desde el estudio de la politica publica realizada en el Pera y el avance en la
educacion dirigida a los pueblos indigenas. Finalmente, termino con las conclusiones y

recomendaciones de esta investigacion.



CAPITULO 1

PROBLEMA, HIPOTESIS, JUSTIFICACION, OBJETIVOS, MARCO TEORICO,
MARCO METODOLOGICO

1.1. Problema

1.1.1. Planteamiento del problema principal

En el Peru histéricamente los pueblos indigenas no han tenido fécil el reconocimiento de
sus derechos, el derecho a la educacion es uno de ellos. Recién en el afio 2002 a través de la Ley
N° 27818, “Ley para la educacion bilingiie intercultural”, el Estado reconoce e incorpora la vision
y el conocimiento indigena en la educacion. El afio 2016, mediante Resolucion Ministerial N° 629-
2019-MINEDU, el Ministerio de Educacion aprueba el Plan Nacional de Educacion Bilingiie
Intercultural®’. A la fecha, la Defensoria del Pueblo y el Ministerio de Justicia y Derechos
Humanos, son las instituciones que vienen supervisando y evaluando el servicio educativo
intercultural bilingiie a cargo del Ministerio de Educacion. La data mas reciente de nifios indigenas
que reciben el servicio educativo con propuesta EIB estd en el Plan Nacional de Derechos
Humanos 2018- 2021, alcanzando apenas el 23.6%, es decir, no alcanza ni a la mitad de la
poblacion estudiantil. Seglin el informe de la Defensoria del Pueblo, existen muchos factores que

no permiten llegar a toda la poblacion.

La poblacién mas afectada por la falta de acceso a una Educacion Intercultural Bilingiie
(EIB) son los nifios indigenas. Esta situacion es un tipo de discriminacion que el Estado ejerce de
manera directa contra los nifios indigenas, privandoles el acceso a un derecho fundamental y la
posibilidad de una mejor calidad de vida. Los servidores publicos y educativos encargados de
dirigir la politica educativa intercultural bilinglie, no han advertido la aplicacién del interés

superior del nifio en la EIB, premisa basica en materia de nifiez. En ese sentido, la pregunta

5> La Unica Disposicion Complementaria Final del Decreto Supremo N° 006-2016-MINEDU, Politica Sectorial de
Educacion Intercultural y Educacién Intercultural Bilingiie, dispuso que el Ministerio de Educacion aprueba, mediante
Resolucion Ministerial, el Plan Nacional de Educacion Intercultural Bilingiie, el mismo que tiene naturaleza sectorial.



principal de la presente investigacion es: (El interés superior del nifio es el principio garantista del

derecho a la educacion intercultural bilingiie de los nifios indigenas en el Pera?

1.2. Hipotesis
1.2.1. Hipédtesis del problema principal

Respecto al problema principal la hipotesis de esta investigacion es la siguiente: El
principio de interés superior del nifio si es un principio garantista del derecho a la educacion
intercultural bilingiie de los nifios indigenas en el Peru, porque tiene un impacto directo en el tipo,
calidad y oportunidad en el servicio educativo inclusivo de los nifios indigenas como sujetos de

derecho, sin eliminar su cultura, idioma y todo aquello que lo identifica.

El interés superior del nifio como principio convencional reconocido en la legislacion
internacional mas importante sobre la nifiez, (Convencion sobre los Derechos de los Nifios), es de
observancia y obligatorio cumplimiento en toda situacion donde un nifio y nifia o un grupo de
nifios y nifias se vean involucrados. Y, con relacion con el problema planteado, al ser el Perti un
Estado firmante de la Convencion, la aplicacion de este principio es una incuestionable garantia

para el acceso al servicio educativo intercultural bilingiie de los nifios indigenas.

1.3. Justificacion
1.3.1. Razones académicas teodricas o practicas por las cuales se ha escogido el problema de

investigacion.

La investigacion propuesta se justifica en el interés académico tedrico para analizar el
derecho a la educacion intercultural bilingiie y su reconocimiento como derecho humano de los
nifios indigenas a la luz del principio del interés superior del nifio. El nifio indigena tiene derechos,
como cualquier otro nifo, y debe ser tratado garantizando el nivel mas alto de su bienestar. Si bien
es cierto, el derecho a la educacion intercultural bilingiie no est4 taxativamente formulado como
un derecho fundamental positivizado en la Constitucion del Peru, puede, sin embargo, ser
interpretado y reconocido como tal, desde una perspectiva constitucional y en aplicacion del

principio del interés superior del nifio, por las razones que se desarrollaran en esta investigacion.
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Por otro lado, se requiere mayores analisis juridicos y multidisciplinarios para entender los
alcances y la compleja problematica de la educacion intercultural bilingiie dentro de los margenes
de la realidad nacional, radicalmente pluricultural, que alberga varias decenas de pueblos

originarios con una mayor variedad de lenguas y dialectos.

1.3.2. Razones o circunstancias personales por las cuales se ha escogido la investigacion.

La nifiez indigena es un tema que llama mi atencion a partir de conocer el bajo porcentaje
de acceso que tienen en el servicio educativo intercultural bilingiie, un derecho fundamental basico
de todo ser humano. Es de conocimiento publico que los servidores educativos (directores,
administrativos, profesores, etc.) no toman en cuenta, en su necesaria dimension, los intereses,
culturas y lenguas de los nifios indigenas en el disefio del servicio educativo, es decir; no hay una
garantia efectiva del derecho a la educacion intercultural bilingiie. Por esta razon, elegi el tema y
encuentro una oportunidad para estudiar e investigar el interés superior del nifio como principio

garantista del derecho a la educacion intercultural bilingiie de los nifios indigenas.

1.4. Objetivos
1.4.1. Objetivo principal

Los objetivos principales de mi investigacion son los siguientes:

Analizar el interés superior del nifio como principio garantista del derecho a la educacion

intercultural bilingiie de los nifios indigenas en el Pert.

Interpretar el derecho a la educacion intercultural bilingiie como un derecho humano de los

nifios indigenas del Pert.

1.5. Marco tedrico

1.5.1. El principio o perspectiva de los que parte esta investigacion
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En la presente investigacion el andlisis de la problematica antes referida se efectiia desde
ciertos enfoques considerados pertinentes segun la naturaleza del tema a investigar. Los enfoques

considerados se detallan a continuacion.

1.5.1.1. Enfoque de derechos humanos

El enfoque de derechos humanos se basa en la proteccion de los derechos humanos de todas
las personas. “Los derechos humanos son un atributo de la persona como tal, son consustanciales
a la persona y, por tanto, son un &mbito constitutiva de la persona humana, como lo es la biologica
y la psicologica” (Solis, 2003, p. 8). En ese sentido, el enfoque senala que los derechos al ser
derechos humanos son inherentes a todos los seres humanos, y se fundan en el respeto de la
dignidad de la persona humana. Asimismo, estos derechos no pueden ejercerse de manera
independiente porque necesitan de los otros derechos para un desarrollo pleno y efectivo, es decir,

son indivisibles.

La estimacion del desarrollo de derechos y libertades de una poblacion vulnerable, como
los pueblos indigenas, estan garantizadas en instrumentos internacionales sobre derechos humanos
e inspiran todo el orden juridico nacional. El enfoque de derechos humanos hace referencia a la
universalizacion, no discriminacion y la igualdad de los derechos que son intrinseco a la persona, en
virtud de los cuales una sociedad democratica se define como tal y es respetuosa del hombre por ser

persona humana.

1.5.1.2. Enfoque de interculturalidad

El enfoque intercultural permite construir, a partir de la diversidad cultural, las bases de
una sociedad mas plural, inclusiva y participativa. “La identificacion y visibilizacion de la
diversidad cultural de las y los estudiantes y sus familias es el punto de partida para el desarrollo

de la Educacion Intercultural para Todos desde la escuela” (Tagle et al., 2018, p. 89).

En esa logica la educacion intercultural bilinglie debe reconocer y valorar la diversidad

cultural de los pueblos indigenas para contribuir al desarrollo sin generar desarraigo y pérdida de
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su identidad, conocimientos, técnicas, valores, y organizacion social. También, seglin la Politica
Nacional para la Transversalizacion del Enfoque Intercultural, aprobado mediante Decreto
Supremo N° 003-2015-MC, “la interculturalidad desde un paradigma ético-politico parte del
reconocimiento de las diferencias culturales como uno de los pilares de la construccion de una
sociedad democratica, fundamentada en el establecimiento de relaciones de equidad e igualdad de

oportunidades y derechos”.

1.5.1.3. Enfoque Constitucional

El enfoque constitucional es un pilar fundamental para sostener la tesis que propongo.
Permite la aplicacion garantista de la Constitucion, asi como de su jurisprudencia a manos del
Tribunal Constitucional, que inspira a todo el ordenamiento juridico nacional, donde se reconoce
y contempla los derechos fundamentales referidos a la educacion y nifiez indigena. El enfoque
constitucional debe ser interpretado desde el estudio del derecho constitucional. Segun Garcia
(2010), “El derecho constitucional hace referencia a la organizacion del Estado, a las instituciones
basicas del ordenamiento y funcionamiento estatal, asi como a la forma de gobierno desde una
vision estrictamente juridica” (p. 72). En ese sentido, el enfoque constitucional no solo interpreta
los derechos y libertades que establece la Constitucion, sino también la organizacion y atribucion
de las instituciones del Estado con el objetivo de garantizar el derecho a la educacion intercultural

bilingiie.

1.5.1.4. Funcion hermenéutica del principio del interés superior del nifio

La hermenéutica ayuda de manera sistematica a comprender e interpretar el interés superior
del nifio como principio garantista del derecho a la educacion intercultural bilingiie. En la presente
investigacion la linea hermenéutica del Tribunal Constitucional es la adoptada en su interpretacion
vinculante del Principio del Interés Superior del Nifio y del derecho a la educacion, con especial

énfasis al derecho a la educacion intercultural bilingtie.

Asimismo, la funcion hermenéutica del principio del interés superior del nifio es

considerada para la evaluacion de los servidores educativos en su contribucion para el acceso a la



13

educacion intercultural bilingiie de los nifios indigenas. En lo que respecta a la politica publica
nacional es clave no solo escribir la intencién sobre una Ley, sino que esta sea ejecutada y

garantizada efectivamente.

También, es importante recordar que el principio del interés superior del nifio no debe
plantearse solo desde un punto de vista legal, sino también multidisciplinario. El efecto de su
aplicacion debe ponderarse en los multiples aspectos, espacios y sentidos donde esté involucrado

el nifio. De ahi la importancia de la funcion hermenéutica de este principio.

1.5.2. La definicion de conceptos basicos relacionado con esta investigacion

1.5.2.1. Derecho a la educacion intercultural bilingiie

Antes de definir el derecho a la educacion intercultural bilinglie, definiré el derecho a la
educacion. Segun el Tribunal Constitucional de Peru, en la sentencia del Expediente 00091-2005-
PA/TC, el derecho a la educacion “Es un medio indispensable para la plena realizacion de otros
derechos fundamentales, por cuanto la formacion en valores, técnica y académica es un
presupuesto indispensable para participar plenamente en la vida social y politica del pais” (primer
parrafo del fundamento 6). Por otro lado, la actualizada Ley General de Educacion del 2003, define
a la educacion como “Un derecho fundamental de la persona y de la sociedad. El Estado garantiza
el ejercicio del derecho a una educacion integral y de calidad para todos y la universalizacion de

la Educacion Bésica” (articulo 3).

Este es el concepto de educacion en general, pero el concepto de educacion intercultural
bilingiie, se define® como una “politica educativa que se orienta a formar nifios, nifias,
adolescentes, jovenes, personas adultas y personas adultas mayores de pueblos originarios para el
gjercicio de la ciudadania como personas protagénicas que participan en la construccion de
sociedad democrética y plural”. En efecto, y en forma sencilla la Educacion Intercultural Bilingiie

(EIB) es un derecho fundamental y exclusivo para los miembros de los pueblos indigenas a recibir

6 Definicion seglin el Plan Nacional de Educacion Intercultural Bilingiie al 2021, Resolucién Ministerial N° 629 —
2016 — MINEDU.
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una educacion donde aprendan a leer y escribir en su propia lengua y en castellano, como segunda

lengua. Segun Abarca (2015), sefiala lo siguiente:

La Educacion Intercultural Bilingiie (EIB) es un modelo educativo que ha intentado dar
respuesta a la formacion de nifos y nifias indigenas y/o migrantes, que sustentan diversidad
cultural, étnica y lingiiistica, con el fin de favorecer la identidad individual, como también
contribuir a la conformacion de identidades nacionales en las cuales conviven ciudadanos

de origen diverso. (p. 3)

En ese sentido, el derecho a la EIB busca garantizar la educacion de los pueblos indigenas
tomando en cuenta su cultura y su lengua materna (cuando esta es una lengua originaria). Con ello
contribuye a la revitalizacion de las lenguas y la diversidad cultural. El derecho a la EIB tiene
como titulares a los pueblos indigenas, y con atencion preferente a los nifios indigenas, ademas su

objetivo es formar a ciudadanos en democracia, con pleno respeto y reconocimiento de lo diverso.

1.5.2.2. Interés superior del nifio

Es el principio rector en materia de nifiez. Tiene su origen en la Convencion sobre los
Derechos del Nifio (1989). Su aplicaciéon es obligatoria en el &mbito publico y privado siempre
que se vea involucrado un nifio. Es un principio inspirador y fundamental de los derechos de los
nifos, tiene un propdsito protector debido a la vulnerabilidad del menor a causa de la imposibilidad

que tiene de dirigir su vida con total autonomia.

La evaluacion y aplicacion de este principio se debe dar en toda situacion donde se vea

involucrado un nifio o grupos de nifios. Por ejemplo, Sokolich (2013), sefala lo siguiente:

En la practica judicial el Principio del Interés Superior del Nifio es invocado y aplicado
mayoritariamente por los operadores de justicia al momento de decidir o resolver una

controversia en la cual se encuentra involucrado un nifio, una nifia o un adolescente. (p. 83)
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El Interés superior del nifio como principio garantista significa que toda decision en torno
a un nino o adolescente debe priorizar y garantizar la satisfaccion integral de sus derechos, asi
como restringir derechos individuales o limitar intereses colectivos que, en algin sentido, vayan

en contra del interés superior del nifo.

En consecuencia, el interés superior de nifio es la potenciacion de los derechos reconocidos
en la Convencion sobre los Derechos del Nifio y nuestro ordenamiento interno de cada uno de los
nifios, persiguiendo la evolucion y desarrollo de su personalidad en un ambiente sano y agradable,

que apremie con fin primordial su bienestar general.

1.5.2.3. Nifios indigenas

Para explicar quiénes son los “nifios indigenas”, un concepto bastante complejo en su
composicion, primero definiré quienes son “nifios” y luego quienes son los “pueblos indigenas”.
Segun la Convencidn sobre los Derechos del Nifio (1989), “se entiende por nifio todo ser humano
menor de dieciocho afios de edad” (articulo 1). En nuestro ordenamiento interno, el Codigo de los
Nifios y Adolescentes (2000), “considera nifio a todo ser humano desde su concepcidon hasta
cumplir los doce afios de edad y adolescente desde los doce hasta cumplir los dieciocho afios de
edad” (articulo 1). Entre estos dos conceptos, sin contradecir esta ultima con la primera, definiré
“nifio” en su sentido mas amplio; nifio es todo ser humano desde su concepcion hasta cumplir los

dieciocho afos de edad.

Por otro lado, la definiciéon de “pueblos indigenas” no es exacta en la legislacion, ni

nacional ni internacional. Sin embargo, el Convenio 169 de la OIT establece criterios’ para su

7 Estos criterios nacen de la interpretacion del Convenio, en el Articulo 1, que establece lo siguiente: 1. El presente
Convenio se aplica: a) a los pueblos tribales en paises independientes, cuyas condiciones sociales, culturales y
econdmicas les distingan de otros sectores de la colectividad nacional, y que estén regidos total o parcialmente por
sus propias costumbres o tradiciones o por una legislacion especial; b) a los pueblos en paises independientes,
considerados indigenas por el hecho de descender de poblaciones que habitaban en el pais o en una regioén geografica
a la que pertenece el pais en la época de la conquista o la colonizacion o del establecimiento de las actuales fronteras
estatales y que, cualquiera que sea su situacion juridica, conservan todas sus propias instituciones sociales,
econdmicas, culturales y politicas, o parte de ellas. 2. La conciencia de su identidad indigena o tribal debera
considerarse un criterio fundamental para determinar los grupos a los que se aplican las disposiciones del presente
Convenio.
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identificacion. Estos criterios la doctrina los ha clasificado como criterios objetivos y criterios
subjetivos. Los criterios objetivos son: la descendencia de poblaciones que habitaban antes de la
conquista, colonizacion o establecimiento de fronteras, y los pueblos con condiciones sociales,
culturales, economicas, que los distinguen de otros sectores y que estan regidos total o
parcialmente por sus propias costumbres y tradiciones o por una legislacion especial. Y el criterio
subjetivo es la autoidentificacion de las personas como pertenecientes a un pueblo indigena, a la
que también se le conoce como la conciencia de identidad indigena. En el plano nacional, el afio
2002 la “Ley que Establece el Régimen de Proteccion de los Conocimientos Colectivos de los
Pueblos Indigenas Vinculados a los Recursos Biologicos”, define “pueblos indigenas”™ utilizando
los criterios de identificacion segtin el Convenio 169 de la OIT (letra a), del articulo 2%), sefiala
ademas que la denominacién “indigenas” comprende y puede emplearse como sinénimo de
“originarios”, “tradicionales”, “étnicos”, “ancestrales”, “nativos” u otros vocablos. En el Peru,
tenemos identificados 55 pueblos indigenas, segun la Base de Datos de Pueblos Indigenas u
Originarios del Ministerios de Cultura’, de los cuales 4 se ubican en los Andes y 51 en la

Amazonia.

Entonces, definiré “nifio indigena” a todo ser humano desde su concepcion hasta cumplir
los dieciocho afios de edad que pertenece a un pueblo indigena con una cultura, territorio e idioma

propio y desciende de pueblos precolombinos, ademas de contar con una identidad comunitaria.

1.6. Marco metodolégico

1.6.1. Tipo de investigacion

El tipo de investigacion es cualitativa.

1.6.2. Método de investigacion

El método de investigacion es el dogmatico — juridico

8 “Son pueblos originarios que tienen derechos anteriores a la formacion del Estado peruano, mantienen una cultura
propia, un espacio territorial y se autorreconocen como tales. En éstos se incluye a los pueblos en aislamiento
voluntario o no contactados, asi como a las comunidades campesinas y nativas”.

% Actualizada al 31 de marzo del 2021, https://bdpi.cultura.gob.pe/pueblos-indigenas
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1.6.3. Aplicacion del método de la investigacion

En el desarrollo de la tesis, se ha utilizado el método de investigacion dogmatico-juridica,
conocida también como investigacion juridico formal, basandose centralmente en el estudio
pormenorizado de la normativa legal, tanto a nivel de nuestro pais como legislacion extranjera; asi
como también de las fuentes del ordenamiento juridico: jurisprudencia y doctrina. Del mismo
modo, se ha realizado un analisis sobre la naturaleza juridica del interés superior del nifio. Como
en la gran mayoria de investigaciones juridicas, se ha utilizado la hermenéutica, para una mejor
aproximacion a la problematica planteada y descifrar el sentido y razon de ser de las normas que

regulan la educacion intercultural bilingiie.
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CAPITULO 2

EL INTERES SUPERIOR DEL NINO Y EL DERECHO A LA EDUCACION
INTERCULTURAL BILINGUE EN LA LEGISLACION INTERNACIONAL

2.1. Legislacion internacional

Antes de analizar la legislacion internacional, que reconoce los derechos de los nifios y de
los pueblos indigenas, precisaré su definicion. La legislacion internacional puede definirse como
un conjunto de normas juridicas que reglan las relaciones entre los sujetos de la comunidad
internacional (los Estados, las organizaciones internacionales, la Organizaciéon No Gubernamental
y los individuos) (Madies, 2017). La doctrina dice que la legislacion internacional es materia del
derecho internacional. Y en esa misma linea, “La materia que el derecho internacional regula es
esencialmente relativa, con una tendencia expansiva que cobra notoriedad, por ejemplo, en el
campo del derecho internacional de los derechos humanos” (Salmon, 2014, p. 21). Forman parte
de la legislacion internacional, los tratados internacionales. Segiin la Convencidon de Viena sobre
el Derecho de los Tratados (1969), “Se entiende por “tratado” un acuerdo internacional celebrado
por escrito entre Estados y regido por el derecho internacional, ya conste en un instrumento Ginico

o en dos 0 mas instrumentos conexos y cualquiera que sea su denominacion particular”.

En el Pert los tratados estan reconocidos dentro del ordenamiento juridico interno, a través
de la Constitucion Politica del Perti del 1993'°. El articulo 55 dispone: “los tratados celebrados por
el Estado y en vigor forman parte del derecho nacional”. La Constitucién no solo reconoce a los
tratados en general como parte de nuestro ordenamiento juridico nacional, sino también aquellos
que son de materia de derechos humanos. La Cuarta Disposicion Final y Transitoria de la
Constitucion, dispone lo siguiente: “Las normas relativas a los derechos y a las libertades que la
Constitucion reconoce se interpretan de conformidad con la Declaracion Universal de Derechos
Humanos y con los tratados y acuerdos internacionales sobre las mismas materias ratificados por

el Pera”. La observancia de los tratados se realiza de acuerdo a los principios'! de la Convencién

10Actualizada al mes de febrero del 2021. Recuperada: https:/Ipderecho.pe/constitucion-politica-peru-actualizada/
11 Articulo 26 de la Convencion de Viena sobre el derecho de los tratados, 23 de mayo 1969.
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de Viena sobre los Derechos de los Tratados, me refiero a los principios de pacta sunt servanta'?
y buena fe (Articulo 23). En tal sentido, los tratados de derechos humanos en materia de nifiez y
pueblos indigenas, constituyen pardmetros de interpretacion para todos los derechos y libertades

reconocidos por la Constitucion y nuestro derecho interno.

Segun Santistevan (2002), “Los tratados sobre derechos humanos tienen una vocacion
progresiva o de desarrollo. Ello significa que los derechos reconocidos en el catdlogo constituyen
un estandar minimo que se exige al Estado” (p. 273). Con esto quiere decir que los Estados pueden
procurar garantizar mejor y al maximo nivel los derechos siempre que puedan. Ademas, los
derechos reconocidos en los tratados deben ser interpretados de manera interdisciplinaria y

dinamica y estar atentos a las nuevas realidades y necesidades de la sociedad.

2.2. Interés superior del nifio

En el contexto del Derecho Internacional de los Derechos Humanos, los derechos de los
nifios se reconocen por primera vez en la Declaracion de Ginebra sobre los Derechos de los nifios'?.
Luego, en la Declaracion Universal de Derechos Humanos'* de manera implicita. Pero, el término
del “interés superior del nifio” aparece por primera vez de forma literal en la Declaracion de los

Derechos del Nifio'%, sefialando lo siguiente:

El nifio gozard de una proteccidon especial y dispondrd de oportunidades y servicios,
dispensado todo ello por la ley y por otros medios, para que pueda desarrollarse fisica,
mental, moral, espiritual y socialmente en forma saludable y normal, asi como en
condiciones de libertad y dignidad. Al promulgarse leyes con este fin, la consideracion

fundamental a que se atendera sera el interés superior del nifio. (principio 2)

12 Este principio establece que lo acordado en un tratado debe ser fielmente cumplido por las partes segun lo pactado.
Una de las principales consecuencias de este principio “es que un Estado parte en un tratado no podra invocar las
disposiciones de su derecho interno como justificacion del incumplimiento de un tratado” (Art. 27 de la Convencion
de Viena sobre el Derecho de los Tratados).

13 Aprobada por la Sociedad de Naciones el 26 de diciembre de 1924.

14 Aprobada por la Asamblea General de la Organizacion de las Naciones Unidas el 10 de diciembre de 1948.

15 Aprobada por la Asamblea General de la Organizacion de las Naciones Unidas el 20 de noviembre de 1959.
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Sin embargo, la calidad de “Declaracion” no la hace vinculante frente los Estados, por ello
su implementacion no tiene efecto juridico relevante. Pero, tiempo después, con la Convencion
sobre los Derechos del Nifio el término “interés superior del nifio” empieza a tener un
reconocimiento formal y aceptacion inmediata por el derecho internacional. Esto fue
implementandose progresivamente en los tratados y convenios internacionales sobre derechos

humanos relativo a la nifiez.

2.2.1. Convencion sobre los Derechos del Nifio

La Convencion sobre los Derechos del Nifio (en adelante “Convencion”), fue adoptada y
abierta a la firma y ratificacion por la Asamblea General en su resolucion 44/25, el 20 de noviembre
de 1989. En el Peru fue aprobada mediante Resolucion Legislativa N° 25278 el 3 de agosto de
1990. La Convencién es un tratado internacional sobre los derechos humanos que contiene el
catdlogo minimo de derechos especificos de la infancia, con caracter vinculante para los Estados
que lo ratificaron. Debe entenderse desde los principios especificos de los tratados de derechos
humanos y la que se contempla en la misma Convencion, es decir, una interpretacion en favor del
interés superior del nifio por ser este el objeto y fin de la Convencion. Asimismo, la Convencioén
representa un gran hito en los derechos de la nifiez, porque cambia y formaliza un nuevo paradigma
respecto al nifio, nifia y adolescente. A partir de ella, se reconoce al nifio como sujeto de derecho

capaz de ejercer derechos humanos.

Los derechos reconocidos en la Convencion se interpretan en 4 principios generales, asi lo
establece el Comité sobre los Derechos del Nifio en la Observacion General N°5: de no
discriminacion (articulo 2), el interés superior del nifio (articulo 3), la garantia de la supervivencia

y el pleno desarrollo (articulo 6), y la participacion infantil (articulo 12).

Entre todas ellas, existe un principio de caracter mas abstracto y considerado el principio
rector de los derechos de los nifios; me refiero al interés superior del nifio. Como establece la
Convencion “En todas las medidas concernientes a los nifios que tomen las instituciones publicas

o privadas de bienestar social, los tribunales, las autoridades administrativas o los organos
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legislativos, una consideracion primordial a que se atendera serd el interés superior del nifio”

(ntimero 1, del articulo 3).

Sobre este articulo, Cillero (2016) destaca tres aspectos centrales, “Primero, es un mandato
que se dirige a un amplio arco de destinatarios y en consecuencia es una cldusula de caracter
general que establece criterios imperativos para la aplicacion e interpretacion de la CDN; establece

una proteccion prioritaria; y, tercero, la CDN no define ni el contenido ni la funcién del principio”

(p.109).

El interés superior del nifio tiene un amplio escenario de aplicacion e interpretacion. La
valoracion de este principio es obligatoria para quien se encuentre en un escenario donde esta
involucrado un niflo. Ademas, el interés superior del nifio no solo debe plantearse y aplicarse desde
el punto de vista legal, sino, y cuando se requiera, deberdn considerarse otras disciplinas para

evaluar y tomar la mejor medida que satisfaga al nifio.

Todos los derechos consagrados en la Convencion también son aplicables a los nifios
indigenas. Sin embargo, considerando ademds su condicion especial de pertenencia a una

comunidad indigena, la Convencion dispone lo siguiente:

En los Estados en que existan minorias étnicas, religiosas o lingiiisticas o personas de
origen indigena, no se negara al nifio que pertenezca a tales minorias o que sea indigena el
derecho que le corresponde, en comun con los demés miembros de su grupo, a tener su
propia vida cultural, a profesar y practicar su propia religion, o a emplear su propio idioma.

(articulo 30)

Finalmente, el Estado Peruano al ser Estado Parte de la Convencion, y registrar nifios
indigenas dentro de sus habitantes; también debe aplicar el interés superior del nifio como un
principio en toda situacion que les afecte directa o indirectamente sus derechos, respetando sus

practicas culturales e idiomas como parte de su desarrollo humano.
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2.2.1.1. Observacion general N°11: los nifios indigenas y sus derechos en virtud de la Convenciéon

sobre los Derechos del nifio

Antes de exponer el contenido de la observacion general N° 11, debo mencionar qué son
las observaciones generales de la Comision sobre los Derechos Del Niflo. Las Observaciones
Generales son emitidas por el Comité de los Derechos del Nifio (en adelante “el Comité”), creado
por el articulo 43 de la Convencidn sobre los Derechos del Nifio, entrd en funciones el afio 1991,
su funcidn principal es supervisar a los Estados la correcta aplicacion de la Convencion. Si bien es
cierto la Convencion no menciona explicitamente sobre las observaciones generales; sin embargo,
en la letra d) del articulo 45 autoriza al Comité a “formular sugerencias y recomendaciones
generales basadas en la informacion recibida en virtud de los articulos 44 y 45 de la presente
Convencion”. Esto se interpreta que el Comité puede emitir observaciones generales como parte

de sus funciones y atribuciones.

Segun la Oficina del Alto Comisionado de las Naciones Unidas para los Derechos

Humanos'® (2012), sefiala lo siguiente:

El Comité CDN elabora sus Observaciones generales con miras a clarificar los contenidos
normativos de derechos especificos establecidos por la Convencidn sobre los Derechos del
Niflo o temas particularmente relevantes a la Convencion, asi como a ofrecer asesoramiento
sobre medidas practicas para su puesta en marcha. (...) Las Observaciones Generales
constituyen una interpretacion autorizada sobre aquello que se espera de los Estados partes

cuando ponen en marcha las obligaciones que figuran en el CDN.

Precisado ello, analizaré la Observacion General N° 11: los nifios indigenas y sus derechos
en virtud de la Convencion sobre los Derechos del Nifio. Esta Observacion tiene como objetivo
que los Estados Partes de la Convencion garanticen el ejercicio efectivo de los derechos de los

nifios indigenas. Asimismo, recuerda que la cultura es un derecho individual y también colectivo,

16 Es la principal entidad de las Naciones Unidas en derechos humanos, fue creada por la Asamblea General de las
Naciones Unidas en diciembre de 1993 por medio de la resolucion 48/141.
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por lo tanto, constituye importante reconocer las tradiciones y los valores colectivos de las culturas

indigenas en el desarrollo de los nifios.

El Comité a través de la Observacion General N° 11, menciona lo siguiente:

La aplicacion del principio del interés superior del nifio requiere particular atencion en
el caso de los nifios indigenas. El Comité senala que el interés superior del nifio se
concibe como un derecho colectivo y como un derecho individual, y que la aplicacion
de ese derecho a los nifios indigenas como grupo exige que se examine la relacion de
ese derecho con los derechos culturales colectivos. Los nifios indigenas no siempre

han recibido la atencidn especial que merecen. (nimero 30)

Entonces, cuando se aplica el principio del interés superior del nifio a un nifio indigena es
importante hacerlo desde la relacién con sus derechos culturales. Esto involucra tomar en cuenta
la opinion del nifio indigena y de los miembros de la misma comunidad dentro de su contexto
cultural. Solo asi se puede garantizar la aplicacion efectiva del principio respecto a sus derechos,

de manera que la cultural forme parte para la determinacion.

Es preciso aclarar que los derechos de los nifios indigenas son todos los derechos que la
Convencion reconoce a los nifios no indigenas, pero con una atencion especial y diferenciada por
su condicion cultural. En ese sentido, los Estados Partes deben garantizar el disfrute de estos
derechos, y dar el nivel de vida adecuado a todo nifo indigena. En esa linea, en la Observacion

General N° 11 el Comité sefiala lo siguiente:

Los Estados Partes, a fin de poner en practica efectivamente los derechos que reconoce la
Convencion a los nifios indigenas, tienen que promulgar las disposiciones legislativas
apropiadas de conformidad con la Convencion (...) Para que en la politica y en la
programacion se tenga en cuenta el contexto cultural, los Estados Partes deberian celebrar
consultas con las comunidades indigenas y directamente con los nifios indigenas. Se
deberia formar a los profesionales que trabajan con nifios indigenas acerca de la forma de

tener en cuenta los aspectos culturales de los derechos de los nifios. (nimero 80)
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2.2.1.2. Observacion General N°14: el derecho del nifio a que su interés superior sea una

consideracion primordial.

La Observacion General N° 14 reconoce al interés superior del nifio como un derecho,
principio, y una norma de procedimiento que tiene por objetivo garantizar el disfrute pleno y
efectivo de todos los derechos reconocidos por la Convencion y el desarrollo holistico del nifo. El
objetivo de esta Observacion es mejorar la comprension y aplicacion del interés superior del nifio
para ser la primera consideracion cuando se deba decidir en situaciones donde se vea involucrado
un nifio. Para ello, los Estados Partes del Convenio deberan justificar en sus decisiones que han

tenido en cuenta explicitamente este principio.

El Comité subraya un triple concepto!” del interés superior del nifio. El primer concepto lo
define como un derecho sustantivo: entre tantos intereses que tiene el niflo, en la evaluacion de un
caso en concreto donde se vea involucrado, se considera primordialmente el derecho al interés
superior del nifo. El segundo, como un principio juridico interpretativo fundamental: se entiende
al principio como un criterio de interpretacion, y en caso una disposicion juridica admite varias se
elige la interpretacion que satisfaga de manera mas efectiva el interés superior del nifio. Y
finalmente, el tercero como una norma de procedimiento: cuando se tome una decision que afecte
a un nifo, el proceso de adopcion de decisiones debera incluir una estimacion de las posibles

repercusiones de la decision en el nifio, basado en su interés superior.

17 Texto original: “6. El Comité subraya que el interés superior del nifio es un concepto triple: a) Un derecho
sustantivo: el derecho del nifio a que su interés superior sea una consideracion primordial que se evalle y tenga en
cuenta al sopesar distintos intereses para tomar una decisiéon sobre una cuestion debatida, y la garantia de que ese
derecho se pondra en practica siempre que se tenga que adoptar una decision que afecte a un nifio, a un grupo de nifios
concreto o genérico o a los nifios en general. El articulo 3, parrafo 1, establece una obligacion intrinseca para los
Estados, es de aplicacion directa (aplicabilidad inmediata) y puede invocarse ante los tribunales. b) Un principio
Juridico interpretativo fundamental: si una disposicion juridica admite mas de una interpretacion, se elegird la
interpretacion que satisfaga de manera mas efectiva el interés superior del nifio. Los derechos consagrados en la
Convencion y sus Protocolos facultativos establecen el marco interpretativo. ¢) Una norma de procedimiento: siempre
que se tenga que tomar una decision que afecte a un nifio en concreto, a un grupo de nifios concreto o a los nifios en
general, el proceso de adopcion de decisiones deberd incluir una estimacion de las posibles repercusiones (positivas o
negativas) de la decision en el nifio o los nifios interesados. La evaluacion y determinacion del interés superior del
nifio requieren garantias procesales”.
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Entre estas tres, ensayaré la definicion del interés superior del nifio como principio. Los
principios son un tipo de norma juridica, que se refieren a mandatos generales de interpretacion
del derecho. Pero, también se puede interpretar en otros &mbitos, como en las politicas publicas,
por ejemplo, que la politica EIB se interprete a la luz principio del interés superior del nifio. Segun

Rubio y Elmer (2019), sefialan lo siguiente:

Los principios no solo existen en el derecho sino en todos los ambitos del pensamiento
humano, y pueden tener diversos propdsitos. Algunos explican las ideas; otros orientan
sobre como hacer las cosas; otros son teleologicos, es decir, van hacia determinados fines,

y asi sucesivamente. (p. 120)

El concepto del interés superior del nifio es complejo y abstracto. Por ello, mas alla de tener
una definicidn exacta, el principio debe aplicarse teniendo en cuenta el contexto, la situacion y las

necesidades del nifio indigena.

Ahora bien, para guiar una buena decision sobre la aplicacion de este principio, el Comité
sefiala algunos elementos que deben tomarse en cuenta y evaluarse en cada caso en concreto. Los

elementos son los siguientes:

a) La opinion del nifio

b) La identidad del nifio

c) La preservacion del entorno familiar y mantenimiento de las relaciones
d) Cuidado, proteccion y seguridad del nifio

e) Situacion de vulnerabilidad

f) El derecho del nifio a la salud

g) El derecho del nifio a la educacion

Como se aprecia, en cada uno de estos elementos se considera la participacion activa del
nifio siendo sujeto de derecho y la consideracion especial de su condicion. Es por ello obligatorio

su observancia para todos y en especial para quienes estan o estardn involucrados directa o
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indirectamente en las decisiones de un nifio. Asimismo, estos elementos son minimos que deben

considerarse en cada caso en concreto.

Ahora bien, a partir del parrafo 1 del articulo 3 de la Convencion se puede saber cuando
aplicar y quiénes son los primeros en atender obligatoriamente el interés superior del nifio.
Entonces, cuando se refiere “En todas las medidas concernientes a los nifios”, esto significa que
en cualquier “medida” (pasiva, inactiva u omision) donde esté uno o varios nifios, su interés
superior debe ser una consideracion primordial a la que debe atenderse y la expresion
“concernientes a” se refiere a las medidas y decisiones relacionadas directa e indirectamente con

un nifio o un grupo de nifos.

Para terminar, cuando se refiere a “Las instituciones publicas o privadas de bienestar social,
los tribunales, las autoridades administrativas o los 6rganos legislativos”, en general son todas las
instituciones cuya labor y decisiones repercuten en los nifios y la efectividad de sus derechos. Y
en especifico, las instituciones son; los “tribunales”, quienes tienen competencia para ver y
resolver procesos judiciales, incluye también los procesos de conciliacion, mediacion y arbitraje;
las “autoridades administrativas”, quienes se encargan de todos los niveles relativas a la educacion,
el cuidado, la salud, el medio ambiente, las condiciones de vida, la proteccion, el asilo, la
inmigracion y el acceso a la nacionalidad; y “los 6rganos legislativos”, quienes aprueban las leyes,
reglamentos o convenios (como los tratados de comercio bilaterales o multilaterales o los tratados
de paz que afectan a los nifios). Todos ellos deben regirse por el interés superior del nifio en sus

diferentes espacios cuando se vean involucrados en situaciones donde interviene un nifio.

2.3. Derecho a la educacion intercultural bilingiie

Antes de analizar la legislacion internacional que reconoce el derecho a la educacion
intercultural bilingiie, definiré el concepto de la EIB. Como premisa a ella ensayaremos el concepto
de educacion. Segtin Leon (2007), “La educacion consiste en preparacion y formacion para inquirir
y buscar con sabiduria e inteligencia, aumentar el saber, dar sagacidad al pensamiento, aprender

de la experiencia, aprender de otros” (p. 602). Entonces, la educacion viene a ser la preparacion
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constante del hombre, a través de la sabiduria y la inteligencia, para adquirir conocimientos

aprendiendo de los otros (culturas, ciencias, personas, objetos, etc.).

Segun la doctrina predominante, “La educacion ademas de ser un derecho es un
instrumento liberador que ayuda a promover una cultura de respeto de los Derechos Humanos y
con ello un futuro mas digno” (Montanchez, 2015, p. 246). La educacion es un derecho humano
y por tanto es intrinseca al ser humano. En ese sentido, también los nifios y demds miembros de
los pueblos indigenas son titulares del derecho, y deben recibir una educacion en las condiciones
que se merecen. Para garantizar esto, los tratados internacionales sobre derechos humanos obligan
a los Estados a cumplir los derechos y recomendaciones respecto a la educacion para los pueblos

indigenas.

Con esta premisa, definiré la EIB. La educacion intercultural bilingiie es un modelo
educativo inclusivo y su interpretacion nace del derecho a la educacion, con la caracteristica que
es un derecho exclusivo de los nifios indigenas. La condicion basica de este derecho es ensefiar a
los nifios indigenas en su propia lengua y en castellano, como segunda lengua. De este modo se
garantiza su derecho a la identidad cultural y a la educacion. Entonces, el derecho a la educacion
intercultural bilingiie es un instrumento para el fortalecer el proceso de construccion de la

autonomia en los nifios indigenas y la autodeterminacion de sus pueblos.

Definido el concepto de educacion intercultural bilingiie, desde la premisa de la educacion,
corresponde analizar la legislacion internacional del derecho a la EIB. Para ello consideré los
tratados mas importantes y de los cuales emana la obligatoriedad directa del Estado Peruano a

cumplirlos debido a su adhesion o ratificacion.

2.3.1. Convencion sobre los Derechos del Nifio

Previo al reconocimiento del derecho y la interpretacion novedosa a la EIB en la

Convencion sobre los Derechos del Nifio, la Declaracion Universal de los Derechos Humanos'® es

18 <] Toda persona tiene derecho a la educacion. La educacién debe ser gratuita, al menos en lo concerniente a la instruccion
elemental y fundamental. La instruccion elemental serd obligatoria. La instruccion técnica y profesional habra de ser
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el primer instrumento internacional de derechos humanos (y la primera en la legislacion
internacional) que reconoce a la educacion como un derecho humano del hombre (Articulo 26). A
partir de ello, la educacion, viene teniendo un desarrollo progresivo en los diferentes documentos

internacionales, algunos de manera declarativa y otras vinculantes y de obligatorio cumplimiento.

Ahora bien, la Convencion establece el derecho a la educacion en los articulos 28, 29 y 30.

Y en especial sobre el derecho a la educacion intercultural bilingiie, sefiala lo siguiente:

En los Estados en que existan minorias étnicas, religiosas o lingiiisticas o personas de
origen indigena, no se negara a un nifio que pertenezca a tales minorias o que sea indigena
el derecho que le corresponde, en comun con los demés miembros de su grupo, a tener su
propia vida cultural, a profesar y practicar su propia religion, o a emplear su propio idioma.

(articulo 30)

La Convencion es la primera legislacion internacional que habla del derecho a la educacion
de los nifios indigenas con una interpretacion intercultural bilingiie, al sefialar al idioma y a la
cultura como elementos fundamentales a tomar en cuenta para el acceso a este derecho cuando se

trate de pueblos indigenas.

Ademas, resulta importante senalar que el articulo en mencidn no solo hace referencia a la
minoria indigena, sino también a la étnica, religiosa y lingliistica, a quienes no se les debe negar
el derecho a la educacion. De esta forma la Convencion es precisa y reafirma que la educacion es

un derecho humano para todos sin discriminacioén por motivo alguno.

generalizada; el acceso a los estudios superiores sera igual para todos, en funcion de los méritos respectivos. 2. La educacion
tendra por objeto el pleno desarrollo de la personalidad humana y el fortalecimiento del respeto a los derechos humanos y a
las libertades fundamentales; favorecera la comprension, la tolerancia y la amistad entre todas las naciones y todos los grupos
étnicos o religiosos, y promovera el desarrollo de las actividades de las Naciones Unidas para el mantenimiento de la paz. 3.
Los padres tendran derecho preferente a escoger el tipo de educacion que habra de darse a sus hijos” (Art. 26 de la
Declaracion Universal de los Derechos Humanos)
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Para un desarrollo mas profundo y especial sobre el derecho a la educacion recogido en la
Convencion, el Comité de los Derechos del Nifio ha elaborado una Observacion General que

explica el alcance y contenido de este derecho.

2.3.1.1. Observacion general N°01: propoésitos de la educacion

La Observacion General N°01: propositos de la educacion, es la primera Observacion del
Comité de los Derechos del Nifio y también la primera en materia de educacion. A la fecha, el
Comité no ha emitido una Observacion General especifico sobre el derecho a la educacion
intercultural bilingiie. Sin embargo, y para efectos de esta investigacion, esta Observacion,
representa una importante fuente doctrinaria respecto al contenido del derecho a la educacion y las

obligaciones de los Estados Partes para garantizarlo.

Un primer andlisis que realiza la Observacion versa sobre la identidad cultural y su
revalorizacion con otras culturas en la educacion de los nifios. En la Convencion sobre los
Derechos del Nifio se establece que la educacion debe estar encaminada a “inculcar al nifio el
respeto de su propia identidad cultural, de su idioma y sus valores, de los valores nacionales del
pais en que vive, del pais del que sea originario y de las civilizaciones distintas de la suya” (inciso
c, articulo 29). Respecto a esta disposicion, el Comité reconoce la necesidad de un enfoque
equilibrado entre la educacion y la cultural, y una buena propuesta es la educacion intercultural
bilinglie. Asimismo, advierte a los Estados Partes la necesidad de un modelo educativo
intercultural bilinglie que ayude a fomentar en los nifios el respeto a su identidad cultural y la
practica de su idioma y valores, teniendo en cuenta que la educacion permita trazar didlogos con

culturas distinta.

Otra cuestion importante que sefiala la Observacion, esta en la interpretacion del parrafo 1,
del articulo 29 de la Convencion. Mas all4 de la lista de obligaciones que tienen los Estados Partes
en relacion a la educacion y los niflos, existen otras dimensiones que deben tomarse en cuenta. Las

dimensiones son las siguientes:
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Naturaleza indispensablemente interconexa de las disposiciones de la Convencion (parrafo
6, de la Observacion). Los derechos de los nifios deben entenderse con otros principios,
disposiciones y derechos. Ademads, de los principios de la nifiez existen otros en el plano
internacional de los derechos humanos, permitiendo un desarrollo integral del nifio. Esto
involucra también a la sociedad, no es posible graficar la existencia de los derechos de los

nifios sin que la comunidad sea parte.

Importancia al proceso por el que se ha de promover el derecho a la educacion (parrafo 8,
de la Observacion). En otras palabras, para que la educacion sea efectiva deben
considerarse algunos elementos basicos: plan de estudios, los procesos de ensefianza, los
métodos pedagogicos y el marco en el que se imparte la educacion. Estos procesos deberan
ser tomados en cuenta para los Estados en la aplicacion en su territorio, evaluando siempre

las condiciones de los nifios y nifias.

La ensefanza debe girar en torno al nifio (parrafo 9, de la Observacion). Queda claro una
vez mas que el interés superior del nifio siempre serd una directriz a considerarse en materia
de nifiez. La educacion como sefiala la observacion, va mas alla de la ensefianza de los
conocimientos basicos, pues es importante que en la educacion se marque una relacion

social, cultural y ambiental tomando en cuenta lo que es mejor para el nifio.

Necesidad de un planteamiento holistico de la educacion que garantice las oportunidades
educativas (parrafo 12, de la Observacion). La educacion debe ser integral, potenciando al
maximo la capacidad del nifio o nifia y le permita desarrollarse en sociedad de manera

independiente y autonoma.

Necesidad de planear e impartir la educacion de manera que promueva y refuerce la gama
de valores éticos concretos consagrados en la Convencion (parrafo 13, de la Observacion).
Los valores éticos deben ser los que también ayuden a prestar atencion a los problemas
existentes en la propia comunidad del nifio, exigiendo que la ensefianza sea

multidisciplinaria y bilingtie.
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6. Funcion esencial de las oportunidades de educacion apropiadas en la promocion de todos
los demas derechos humanos y la nocion de su indivisibilidad (parrafo 14, de la
Observacion). La educacion es un derecho que permite el acceso y desarrollo de los demas

derechos del nifio para participar plena y responsablemente en la sociedad.

2.3.2. Convencion relativa a la Lucha contra las Discriminaciones en la Esfera de la Ensefianza

La Convencion relativa a la Lucha contra las Discriminaciones en la Esfera de la Ensefianza
ocupa un lugar preeminente entre los instrumentos normativos de la UNESCO' en el ambito de
la educacion. Fue aprobada por la Conferencia General de UNESCO el 14 de diciembre de 1960.
Es el primer instrumento internacional que abarca ampliamente el derecho a la educacion.
Asimismo, su compromiso es también con los nifios y nifias indigenas, quienes aun siguen

padeciendo en el ejercicio efectivo de una educacioén que reconozca su valor e identidad.

Respecto a la educacion de los nifios indigenas, la UNESCO (2021), sefiala lo siguiente:

Apoya a los Estados Miembros y colabora con sus asociados con miras a garantizar la
realizacion del derecho de los pueblos indigenas a la educacion. Esto abarca el seguimiento
del derecho a la educacion para todos, incluidos los pueblos indigenas, y la garantia de un
acceso equitable al aprendizaje a lo largo de toda la vida. Al adoptar un enfoque inclusivo,
la UNESCO hace un llamamiento a todos los paises para eliminar los obstaculos que
limitan la asistencia, la participacion y el rendimiento de los pueblos indigenas en el ambito

educativo. (UNESCO, 2021)

Como se puede ver, el maximo organismo internacional en materia de educacion manifiesta
que la educacion debe ser inclusiva y para todos, y en primer orden estd garantizar su acceso.
Asimismo, cuando menciona que es para todos, incluye a todos sin discriminacion por cualquier

motivo. Segin Montanchez (2015), sefiala lo siguiente:

19 La UNESCO, es un organismo internacional creado por Naciones Unidas en el afio 1945, su objetivo principal es
contribuir a la paz y a la seguridad en el mundo mediante la educacidn, la ciencia, la cultura y las comunicaciones.
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La idea de incluir en la ensefianza a todos los alumnos, esta en la demanda y necesidad de
respetar las diferencias existentes entre todos y todas, ya sea por género, procedencia,
capacidad o etnia, garantizando un sistema educativo integrador a todos los niveles y en el

aprendizaje a lo largo de toda la vida. (pp. 254)

Comparto la idea del autor al sefialar que la educacion debe ser para todos, y respetando
las diferencias. Garantizar el acceso a este derecho es hacerlo generando espacios libres de
discriminacion. Ahora bien, la Convencion que analizaré es “relativa a la Lucha contra las
Discriminaciones en la Esfera de la Ensefianza”. Antes de presentar el contenido de los derechos

que protege esta Convencion, definiré la palabra “discriminar”.

Segun el Diccionario de la Lengua Espaiola, publicado por la Real Academia Espafiola,
define la palabra “discriminar” de dos maneras®’: “1. Seleccionar excluyendo”, y “2. Dar trato
desigual a una persona o colectividad por motivos raciales, religiosos, politicos, de sexo, de edad,
de condicion fisica o mental, etc.”. Esta definicion es desde el 1éxico o vocabulario, por lo tanto,

general. Una definicion técnica y clara de discriminacion lo ofrece el ordenamiento juridico.

Solo para mencionar algunos ejemplos; la Convencidn Internacional sobre la Eliminacion
de Todas las Formas de Discriminacion Racial de la ONU, de 1965, define la expresion

“discriminacion racial”?';

y la Convencién sobre la Eliminacion de Todas las Formas de
Discriminacion contra la Mujer de la ONU, de 1979, define la expresion “discriminacion contra la

mujer”??. Estos ejemplos de definicién son claros y precisos en el terreno de la legislacion

20 Definicion de discriminar segun la RAE. Enlace web: https:/dle.rae.es/discriminar

21 Definicion de “discriminacion racial, segtn la Convencion Internacional sobre la Eliminacién de Todas las Formas
de Discriminacion Racial: “En la presente Convencion la expresion "discriminacion racial" denotard toda distincion,
exclusion, restriccion o preferencia basada en motivos de raza, color, linaje u origen nacional o étnico que tenga por
objeto o por resultado anular o menoscabar el reconocimiento, goce o ejercicio, en condiciones de igualdad, de los
derechos humanos y libertades fundamentales en las esferas politica, econdmica, social, cultural o en cualquier otra
esfera de la vida publica.” (parrafo 1, del Art. 1)

22 Definicion de “discriminacion contra la mujer”, segtin la Convencion sobre la Eliminacion de Todas las Formas de
Discriminacion contra la Mujer: “A los efectos de la presente Convencion, la expresion "discriminacion contra la
mujer" denotara toda distincion, exclusion o restriccion basada en el sexo que tenga por objeto o resultado menoscabar
o anular el reconocimiento, goce o ejercicio por la mujer, independientemente de su estado civil, sobre la base de la
igualdad del hombre y la mujer, de los derechos humanos y las libertades fundamentales en las esferas politica,
econdmica, social, cultural y civil o en cualquier otra esfera.” (Art. 1)
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internacional sobre discriminacion. “La discriminacion se inscribe, de esta manera, en el horizonte
de los derechos humanos y las libertades fundamentales, y ello hace evidente la necesidad de su

eliminacion para lograr una sociedad libre, igualitaria y justa” (Rodriguez, 2007, p.66).

Para la Convencion relativa a la Lucha contra las Discriminaciones en la Esfera de la

Ensefianza, “discriminacion” se define de la siguiente manera:

Toda distincion, exclusion, limitacion o preferencia, fundada en la raza, el color, el sexo,
el idioma, la religion, las opiniones politicas o de cualquier otra indole, el origen nacional
o social, la posicion econdmica o el nacimiento, que tenga por finalidad o por efecto

destruir o alterar la igualdad de trato en la esfera de la ensenanza. (Articulo 1)

A la luz de esta definicion, el bajo nivel de porcentaje en el acceso a la educacion
intercultural bilingiie de los nifios indigenas en el Perti, también califica como discriminacién en
la esfera de la ensefianza, fundada en la exclusion del idioma y la cultura del nifio indigena. Una
de las causas de esta exclusion en la ensefianza se debe a la insuficiente plana docentes preparados
con un enfoque intercultural bilingiie. En ese sentido, esta Convencion obliga a los Estado Partes,

lo siguiente:

En que debe reconocerse a los miembros de las minorias nacionales el derecho a ejercer
las actividades docentes que les sean propias, entre ellas la de establecer y mantener
escuelas y, segun la politica de cada Estado en materia de educacion, emplear y ensefar su

propio idioma (letra c), del articulo 5)

Los programas de docencia para la ensefianza en EIB deben promoverse desde el Estado,
y reconocerse desde los miembros de los pueblos indigenas, quienes conocen mejor las
condiciones culturales y el idioma de su comunidad. En ese sentido, cualquier otro tema de orden

politico y social de los Estados Partes de la Convencion no deben limitar el acceso a este derecho
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humano a quienes prioritariamente la tienen; los nifios indigenas. Por el contrario, al ser una

poblacién vulnerable necesita de mayor atencion en el ejercicio de sus derechos.

Finalmente, los Estados deben trabajar para reducir las brechas discriminatorias en los
modelos de ensefianzas y conseguir la igualdad de oportunidades para todos los nifios. Por ello los
Estados Partes de la Convencion deben: “Adoptar las medidas necesarias, inclusive disposiciones
legislativas, para que no se haga discriminacion alguna en la admision de los alumnos en los

establecimientos de ensefanza” (letra b, del articulo 3).

2.3.3. Convenio 169 de la OIT

Los pueblos indigenas han tenido una especial atencion para la Organizacion Internacional
del Trabajo (OIT) desde el primer Convenio en 1957, que se adoptd un primer instrumento
internacional vinculante, el Convenio num. 107 sobre Poblaciones Indigenas y Tribales en paises
independientes. Luego, en junio de 1989 con el Convenio nim. 169 sobre Pueblos indigenas y
tribales en paises independientes, aprobada por Peri mediante Resolucion Legislativa N° 26253

publicado el 5 de diciembre de 1993.

Las primeras acciones que obliga el Convenio de la OIT 169 a los Estados Partes, para
proteger los derechos de los pueblos indigenas y garantizar el respeto de su integridad, las establece
en el nimero 2, de articulo 2, sefialando lo siguiente: “que aseguren a los miembros de dichos
pueblos gozar, en pie de igualdad, de los derechos y oportunidades que la legislacion nacional
otorga a los demas miembros de la poblacion (letra a). También, “que promuevan la plena
efectividad de los derechos sociales, econémicos y culturales de esos pueblos, respetando su

identidad social y cultural, sus costumbres y tradiciones, y sus instituciones” (letra b).

En lo referido a la educacion de los nifios indigenas, el Convenio 169 reconoce el derecho
en los articulos 26°,27°, 28° y 29°. Primero, sefiala que la educacion debe ser garantizada en todos

los niveles y con igualdad, “Deberan adoptarse medidas para garantizar a los miembros de los
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pueblos interesados la posibilidad de adquirir una educacion a todos los niveles, por lo menos en

pie de igualdad con el resto de la comunidad nacional” (articulo 26).

Asimismo, considera que la educacion debe desarrollarse y aplicarse en atencion a las

necesidades de los pueblos y con la cooperacion de estos. Lo establece sefialando lo siguiente:

Los programas y los servicios de educacion destinados a los pueblos interesados deberan
desarrollarse y aplicarse en cooperacion con éstos a fin de responder a sus necesidades
particulares, y deberdn abarcar su historia, sus conocimientos y técnicas, sus sistemas de
valores y todas sus demas aspiraciones sociales, econdmicas y culturales. (nimero 1 del

articulo 27)

Como veran la OIT obliga a los Estados Partes del Convenio a desarrollar y aplicar
programas educativos que respondan a las necesidades de los pueblos indigenas, esto significa que
deben tomar en cuenta los elementos que caracterizan a una determinada comunidad, y en especial
para quienes va dirigido la educacion, por ejemplo, los nios del pueblo indigena Urarina deben

recibir una educacion que tome en cuenta los conocimientos culturales de su comunidad.

En esa misma linea, el articulo 28 del Convenio establece los deberes de los Estados Partes
frente a los pueblos indigenas para la preservacion de sus lenguas originarias. Para que esto sea
posible deben disefiar y ensefiar en las escuelas, en la familia y comunidad, en el idioma del nifio
y en espafiol como segunda lengua. De esta manera la identidad cultural del nifio se preserva con

la educacion.

Para concluir, el objetivo del Convenio, con relacion a la educacion de los nifios de los
pueblos indigenas, es descrito en los siguientes términos: “debera ser impartirles conocimientos
generales y aptitudes que les ayuden a participar plenamente y en pie de igualdad en la vida de su

propia comunidad y en la de la comunidad nacional” (articulo 29).

2.3.4. Declaracion de las Naciones Unidas sobre los Derechos de los Pueblos Indigenas
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La Declaracion de las Naciones Unidas sobre los Derechos de los Pueblos Indigenas (en
adelante “la Declaracion”), es una declaracion internacional que afirma los derechos de los pueblos
indigenas, alentando a los Estados a cumplir y aplicar eficazmente todas sus obligaciones con los
pueblos indigenas. La Declaracion fue aprobada por la Asamblea General de las Naciones Unidas
el 13 de setiembre del 2007. Una Declaracion a diferencia de un Convenio esta desprovista de
fuerza juridica, "insta al esfuerzo" pero no incluye mecanismos que obliguen al cumplimiento de
sus contenidos. Sin embargo, “Si representan la elaboracion dindmica de normas juridicas
internacionales y reflejan el compromiso de los Estados de avanzar en una cierta direccion y de
respetar determinados principios” (United Nations, 2021). En ese sentido, la Declaracion tiene un
efecto vinculante para la promocion, el respecto y el cumplimiento de los derechos de los pueblos
indigenas en todo el mundo. Habiendo precisado esto, presentaré lo que la Declaracion dice

referente a la educacion de los nifios indigenas.

La Declaracion considera que las personas indigenas, y en especial los nifios indigenas,
tienen derecho a la educacion y el Estado debe tomar medidas para garantizar su acceso. En ese

sentido, sefiala lo siguiente:

Los Estados adoptaran medidas eficaces, junto con los pueblos indigenas, para que las
personas indigenas, en particular los nifos, incluidos los que viven fuera de sus
comunidades, tengan acceso, cuando sea posible, a la educacion en su propia cultura y en

su propio idioma. (niimero 3, del articulo 14)

A partir de este articulo, es importante precisar que la Declaracion no solo obliga a los
Estados a garantizar el acceso a la educacion y prioritariamente a los niflos indigenas, sino que
ademas la educacion debe tomar en cuenta la cultura e idioma del nifio. Por lo tanto, esa atencion
especial y particular sobre los nifios debe hacerse a la luz del principio del interés superior del
nifio. Finalmente, la Declaracion reconoce que “los pueblos indigenas tienen derecho a que la
dignidad y diversidad de sus culturas, tradiciones, historias y aspiraciones queden debidamente
reflejadas en la educacion publica y lo medios de informacion publicos” (nimero 1, del articulo

15).
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2.3.5. Pacto Internacional de los Derechos Econdmicos Sociales y Culturales

El Pacto Internacional de los Derechos Economicos Sociales y Culturales (en adelante
“PIDESC”), fue adoptado por la Asamblea General de las Naciones Unidas con resolucion 2200
A (XXI), el 16 de diciembre del afio 1966, y ratificado por el Pert mediante Decreto Ley N°22129,
el 28 de marzo del afio 1978. En ella, se reconoce a la educacion como un derecho de segunda
generacion en la linea de generacion de los derechos humanos, es decir, pertenece al conjunto de

los derechos econdmicos, sociales y culturales?.

El PIDESC dedica dos articulos al derecho a la educacion, los articulos 13 y 14. El articulo
13, la disposicion mas extensa del Pacto y en la que me centraré, es el articulo de alcance mas
amplio y mas exhaustivo sobre el derecho a la educacion de toda la legislacion internacional sobre
los derechos humanos. Ahora bien, en este articulo no solo se reconoce a la educacion como un
derecho sino, ademas, como un derecho que deben gozar todos los seres humanos, sin
discriminacion y condicion de ningun tipo, orientada al pleno desarrollo de su personalidad y del
sentido de su dignidad. Para garantizar que la educacion tenga un alcance para todos los nifios, los

Estados Partes del Pacto deben asegurar el acceso obligatorio y gratuito a este derecho.

Si bien es cierto el Pacto no reconoce o el derecho a la educacion intercultural bilingiie o
la educacion que deben recibir los pueblos indigenas, lo antes mencionado es importante para la
interpretacion del derecho a la educacion en general en cuanto a su universalidad, obligatoriedad

y gratuidad.

Segun Tiinnermann, “La educacion debe desarrollar la capacidad de reconocer y aceptar
los valores que existen en la diversidad de los individuos, los sexos, los pueblos y las culturas, y

desarrollar la capacidad de comunicar, compartir y cooperar con los demas” (p. 47). Bajo este

2 La segunda generacion recoge los derechos econdémicos, sociales y culturales. Estos derechos fueron incorporados
poco a poco en la legislacion a finales del siglo XIX y durante el siglo XX. Tratan de fomentar la igualdad real entre
las personas, ofreciendo a todos las mismas oportunidades para que puedan desarrollar una vida digna. Su funcién
consiste en promover la accion del Estado para garantizar el acceso de todos a unas condiciones de vida adecuadas.
Algunos derechos de segunda generacion son: el derecho a la educacion, el derecho a la salud, el derecho al trabajo,
el derecho a una vivienda digna, etc.
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concepto la educacion debe ser valorada desde el individuo y su diversidad, y en este caso desde

los elementos identitarios que configuran esa diversidad: pueblos, costumbre y lenguas.

2.3.5.1. Observacion General N° 13: el derecho a la educacion.

Para conocer el contenido del derecho educacion del PIDESC, el “Comité DESC” ha
desarrollado una exacta interpretacion a través de su Observacion General N° 13. El Comité de los
Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales, mas conocido como el “Comit¢é DESC”, es el
organismo que supervisa la aplicacion y cumplimiento del Pacto y estd compuesto por 18 expertos.
Ademas, emite interpretaciones de las disposiciones del Pacto, conocidas como “Observaciones
Generales”. Hasta el momento de escribir esta investigacion asciende a 25 el numero de las

observaciones.

La Observacion General N° 13 del Comité, interpreta a la educacion como un derecho
intrinseco del hombre y por ende de los pueblos indigenas, como una herramienta para salir de la
pobreza y participar plena y activamente de la vida en sociedad. Para alcanzar el objetivo del
acceso a la educacion para todos, el Comit¢ DESC ha desarrollado 4 caracteristicas que deben

tener en cuenta los Estados Partes en la implementacion de este objetivo. Tales caracteristicas son:

1. Disponibilidad: Debe haber instituciones y programas de ensefianza en cantidad suficiente
en el ambito del Estado Parte. Por ejemplo, deben crearse mas instituciones educativas en
los pueblos indigenas, crear salarios justos para los docentes EIB, crear libros en la lengua

del pueblo indigena, etc.

2. Accesibilidad: La accesibilidad a la que se refiere el Comité consta de 3 dimensiones: la
primera es no discriminacion, es decir, la educacion debe ser accesible a todos sin
discriminacion alguna, por ejemplo, el acceso a la educacion de los nifios indigenas en su
propio lenguaje; la segunda es la accesibilidad material, la educacion ha de ser asequible
materialmente (localizacion geografica o medio tecnologico), por ejemplo, la construccion
de escuelas en las mismas comunidades indigenas; y finalmente la accesibilidad

econdmica, es decir, la educacion debe ser obligatoria y gratuita para la ensefianza
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primaria, y la secundaria y superior ha de ser accesible para todos, por ejemplo, los nifios

indigenas tienen derecho al acceso a una educacion gratuita.

3. Aceptabilidad: la forma y el fondo de la educacion han de ser aceptables para los
estudiantes y, cuando proceda, para los padres. Por ejemplo, los métodos de aprendizaje

para un nifio Awajun deben tomar en cuenta su interés superior.

4. Adaptabilidad: la educacion ha de ser flexible y adaptase a las necesidades de los
estudiantes, por ejemplo, los docentes EIB han de adaptarse a los espacios culturales de los

nifios indigenas y comunicarse en su idioma, con ello se garantiza un acceso efectivo.

Estas 4 caracteristicas que sefiala el Comit¢ DESC sobre la educacion, son minimos que
los Estados Partes deben tomar en cuenta para garantizar el acceso y pleno ejercicio del derecho a
todas las personas, reconociendo de manera especial la condicion de los miembros de los pueblos
indigenas, en especial de los nifios indigenas. Observando y entendiendo estds condiciones
particulares se puede llegar a una satisfaccion efectiva del derecho. En ese sentido, la educacion
intercultural bilingiie es una exigencia y un derecho propio de los nifios indigenas y deben

garantizarse bajo el andlisis de las 4 caracteristicas recomendadas por el Comité.

2.3.6. Convencion Americana sobre Derechos Humanos

Al nivel del Sistema Interamericano de Proteccion de los Derechos Humanos (mas
conocido como “SIDH”), la Convencién Americana de Derechos Humanos** (en adelante
“CADH?”) es uno de los principales instrumentos y también fuente de obligaciones de los Estados
Miembros de la Organizacion de los Estados Americanos (OEA) en materia de derechos humanos.
Peru ratific6 la CADH el 12 de julio del 1978. Asimismo, la CADH reconoce como medios de
proteccion de los derechos y libertades a la Comision Interamericana de Derechos Humanos y a

la Corte Interamericana de Derechos Humanos (en adelante “la Corte IDH”) (Articulo 33).

24 Mas conocido como el “Pacto de San José”. Fue adoptado por los Estados Americanos el 22 de noviembre de 1969
en San José, Costa Rica y entrd en vigencia el 18 de julio del 1978.
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En lo que se refiere al tema de investigacion, la Convencion en su articulo 26%° establece
las obligaciones de los Estados Partes para el desarrollo progresivo de los derechos econdémicos,
sociales y culturales, y en ella estd incluida el derecho a la educacion. Para explicar mejor lo que
esto significa citaré el caso de la “Comunidad Indigena Yakyé¢ Axa vs. Paraguay”, resuelta por la

Corte IDH.

En la sentencia del caso “Comunidad Indigena Yakyé Axa vs. Paraguay’?S, la Corte vincula
el derecho a la educacion como un derecho progresivo y por lo tanto debe adecuarse a la necesidad
de cada sociedad o comunidad. En ese sentido, responsabiliza al Estado de Paraguay de no haber
tomado medidas suficientes y adecuadas en materia educativa para revertir la situaciéon de

vulnerabilidad causado a los miembros de la comunidad indigena. Lo dice sefialando lo siguiente:

La Corte reconoce y valora positivamente las iniciativas tomadas por el Paraguay para
proporcionar alimento, atencion médico-sanitaria y materiales educativos a los miembros
de la Comunidad Yakye Axa (supra parrs. 50.100 a 50.105), sin embargo, considera que
estas medidas no han sido suficientes ni adecuadas para revertir su situacion de

vulnerabilidad, dada la particular gravedad del presente caso. (parrafo 169)

La OEA en 1988 adopta el Protocolo Adicional a la Convencion Americana sobre
Derechos Humanos en materia de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales, méas conocido
como el "Protocolo de San Salvador", en ella en el articulo 13 desarrolla y reconoce el derecho a

la educacion de manera mas extensa que en la CADH.

En conclusion, el derecho a la educacion intercultural bilinglie en la legislacion
internacional no esta reconocida de manera taxativa como un derecho, sino a partir de la
interpretacion del derecho a la educacion. Ello no significa que no se deba atender y garantizar

este derecho en los Estados donde hay pueblos indigenas. Por el contrario, los tratados obligan de

25 Articulo 26. Los Estados partes se comprometen a adoptar providencias, tanto a nivel interno como mediante la
cooperacion internacional, especialmente econdémica y técnica, para lograr progresivamente la plena efectividad de
los derechos que se derivan de las normas econdmicas, sociales y sobre educacion, ciencia y cultura, contenidas en la
Carta de la Organizacion de los Estados Americanos, reformada por el Protocolo de Buenos Aires, en la medida de
los recursos disponibles, por via legislativa u otros medios apropiados.

%6 Caso Comunidad Indigena Yakyé Axa vs. Paraguay, sentencia de 17 de junio de 2005, parrafo 163.
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manera especial la atencion de las minorias indigenas en la esfera de la educacion. Y es en este
contexto y con dicho propdsito en que se hace prioritaria la aplicacion del principio del interés

superior del nifio.
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CAPITULO 3

EL INTERES SUPERIOR DEL NINO Y EL DERECHO A LA EDUCACION
INTERCULTURAL BILINGUE EN LA LEGISLACION NACIONAL

3.1. Normas de proteccion de los nifios indigenas desde la perspectiva del interés superior del nifio

Previo al reconocimiento del nifio como sujeto de derecho, el Estado protegia a la nifiez y
la consideraba como parte del derecho de familia (tenencia, alimentos, separacion, etc.), es decir,
no existian normas especiales en materia de nifiez. Los nifios carecian de una participacion activa,
con voz y voto, en la sociedad y la familia, y las decisiones que debian tomarse sobre ellos
dependian exclusiva e irrevocablemente del padre, madre o tutor, y en la esfera judicial del Juez.
Pero, y como en un capitulo anterior presenté, la ratificacion del Estado Peruano a la Convencion
sobre los Derechos del Nifo, el documento mas importante de la nifiez que reconoce al nifio como
sujeto de derecho, y ademads que crea una serie de derechos especificos a favor de €I, ha significado

un cambio importante en nuestra legislacion nacional.

En este capitulo analizaré algunas normas nacionales, las que he considerado las mas
importantes, tanto en materia de nifiez y educacion. Una de las definiciones que comparto sobre la
norma juridica es que se cumple en la vida social porque el derecho regula a la sociedad. “Mandato
dictado dentro del marco del poder del Estado, que debe ser cumplido en la vida social por las
personas a las que va dirigido y respaldado por la fuerza del Estado para el caso de
incumplimiento” (Rubio y Elmer, 2019, p. 49).

3.1.1. Constitucion Politica del Peru

La Constitucion Politica del Perti de 1993 en su articulo 4, establece lo siguiente: “la
comunidad, y el Estado protegen especialmente al nifio, al adolescente, a la madre y al anciano en
situacion de abandono”. Si bien el Estado no menciona la categoria de “nifio indigena” en esta
lista, debe entenderse que al decir “nifio” también se refiere al nifio indigena, y también incluye a

la “nifia”. Con esta afirmacion el constituyente del 1993, reconoce y ordena a la “comunidad”
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(sociedad peruana) y al Estado a proteger de todos los miembros de la sociedad especialmente al

“niflo”.

Ahora bien, la historia constitucional de los pueblos indigenas en nuestro pais ha tenido un
reconocimiento legal tardio. Para empezar el término “pueblo indigena” no se habla en nuestra
Constitucion, sino ‘“comunidades indigenas”, “comunidades campesinas” y ‘“comunidades
nativas”, y cual fuera la nomenclatura lo importante es que todas ellas cumplan los criterios de
identificacion para ser considerados legalmente como pueblo indigena, segun el Convenio 169 de
la OIT. Recién con la Constitucion de 1920, el Estado reconoce la existencia legal de las

comunidades indigenas, sefialando lo siguiente:

El Estado protegera a la raza indigena y dictard leyes especiales para su desarrollo y cultura
en armonia con sus necesidades. La Nacion reconoce la existencia legal de las comunidades

de indigenas y la ley declarara los derechos que les corresponden. (Articulo 58)

Este fue el unico articulo dedicado a los pueblos indigenas y fue redactado de manera
general sin garantizar de manera efectiva sus derechos. Luego, la Constitucion de 1979, en el
Capitulo VIII, y en los articulos 161, 162 y 163, reconoce la autonomia de las comunidades para
su autogobierno, respetando y protegiendo las tradiciones y cultura de sus integrantes, promueve
que su desarrollo sea integral y se respete su territorio. Actualmente, la Constitucion de 1993
asume y reconoce una proteccion juridica mas amplia, todo ello se expresa en los articulos 2, inciso

19), 17, 89 y 149, los cuales detallaré su contenido mas adelante.

De todo este breve resumen de la Constituciones nacionales que reconocieron a los pueblos
indigenas legalmente, puedo afirmar que también hay un reconocimiento legal para los nifios
indigenas, independientemente de ser solo nifios, que incluso precede al de los pueblos indigenas.
Esto significa una mejora para el desarrollo de sus vidas frente a los nifios no indigenas, gozando

de espacios que se adecuen a sus necesidades y respetando su identidad cultural.

3.1.2. Cdédigo de los Nifios y Adolescentes
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El Codigo de los Nifos y Adolescentes (en adelante “CNA”) del afio 2000, aprobado
mediante Ley N° 27337%’, es un documento legal especial en materia de nifiez en nuestro
ordenamiento juridico interno. Con ella pretendo analizar el interés superior del niflo como un

principio regulador en los derechos de los nifios indigenas.

El CNA en su articulo II, establece: “El nifio y el adolescente son sujetos de derechos,
libertades y de proteccion especifica. Deben cumplir las obligaciones consagradas en esta norma”.
Este articulo en su interpretacion no solo reconoce los derechos de los nifios y adolescentes, sino
las obligaciones que de las mismas emanan. Bajo esa linea, el Estado tiene la obligacion de
garantizar el desarrollo pleno y la satisfaccion de sus derechos y libertades a la luz del interés

superior del nifio como lo establece el CNA, sefialando lo siguiente:

En toda medida concerniente al nifio y al adolescente que adopte el Estado a través de los
Poderes Ejecutivo, Legislativo y Judicial, del Ministerio Publico, los Gobiernos
Regionales, Gobiernos Locales y sus demads instituciones, asi como en la accioén de la
sociedad, se considerara el Principio del Interés Superior del Nifio y del Adolescente y el

respeto a sus derechos. (Articulo IX)

Como vemos la obligacion principal para garantizar el respeto por los derechos de los nifios
le corresponde al Estado, sin perjuicio que las instituciones privadas también tengan que tomar en

cuenta el principio del interés superior del nifio en cualquier caso donde el nifio se vea involucrado.

Todos los derechos reconocidos en el CNA también son derechos de los nifios indigenas,
pero ademas de ello, en su aplicacion deberan tomarse en cuenta sus costumbres, como lo establece
el segundo parrafo del articulo VII, al sefialar lo siguiente: “cuando se trate de nifios o adolescentes
pertenecientes a grupos étnicos o comunidades nativas o indigenas, se observara, ademas de este
Codigo y la legislacion vigente, sus costumbres, siempre y cuando no sean contrarias a las normas

de orden publico”.

27 Publicado en el diario oficial £/ Peruano, el 7 de agosto de 2000. Actualizado al mes de febrero de 2021.
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3.1.3. Ley que establece parametros y garantias procesales para la consideracion primordial del

interés superior del nifio

La Ley 30466, por la que se incorporan los parametros y garantias procesales para la
consideracion primordial del interés superior del nifio, fue publicada el 17 de junio de 2016, es una
fuente normativa especial e importante para los 6rganos jurisdiccionales y administrativos para

darles una adecuada proteccion a los nifios indigenas y no indigenas.

La Ley a diferencia del CNA si define al interés superior del nifio, y lo hace sefialando lo siguiente:

El interés superior del nifio es un derecho, un principio y una norma de procedimiento que
otorga al nifio el derecho a que se considere de manera primordial su interés superior en
todas las medidas que afecten directa o indirectamente a los nifios y adolescentes,

garantizando sus derechos humanos. (Articulo 2)

En la misma linea del Comité sobre los Derechos del Nifio, la Ley recoge la triple
definicion del interés superior del nifio. También, para la elaboracion del disefio de los parametros
y garantias procesales en pro de los intereses de los nifos, la Ley ha considerado lo establecido en
la Observacion General N° 14 de la Convencion de los Derechos del Nifio, de acuerdo a la Cuarta
Disposicion Final y Transitoria de la Constitucion Politica del Peru. Los pardmetros de aplicacion

del interés superior del nifio, articulo 3 de la Ley, son:

1. El caracter universal, indivisible, interdependiente e interrelacionado de los derechos del
nifio.

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

3. La naturaleza y el alcance globales de la Convencion sobre los Derechos del Nifio.

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

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

del nifo a lo largo del tiempo.
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Como se podra advertir los parametros de aplicacion que nos da la Ley 30466 estan en
funcion de los derechos humanos especiales de la nifiez, titulares de derechos, consagrados en la
Convencion sobre los Derechos del Nifo, y son de observancia obligatoria durante la etapa de

nifiez del ser humano.

Por otro lado, las garantias procesales®® que establece la Ley, en funcién al interés superior
del nifio, son las que deben guiar las decisiones y participacion de los involucrados (jueces,
abogados, fiscales, etc.) dentro de un proceso judicial para resolver los conflictos donde se vea
involucrado uno o mas nifios, cualquiera fuera la situacion del conflicto se resolvera caso por caso

sopesando los intereses de todos.

Ahora bien, ademds de parametros y garantias procesales para la aplicacion del interés
superior del nifo, la Ley a través de su reglamento, me refiero al Decreto Supremo N° 002-2018-
MIMP, en su articulo 9 establece cuales son los elementos para la determinacion y aplicacion del
interés superior del nifio. Estos elementos no son otra cosa que las consideraciones fundamentales
que deben tomarse en cuenta frente a situaciones donde se vea involucrado un nifio, son los

siguientes:

1. La opinion de la nifia, nifio o adolescente

28 Articulo 4.- Garantias procesales
Para la consideracion primordial del interés superior del nifio, de conformidad con la Observacion General 14, se
toman en cuenta las siguientes garantias procesales:
1. El derecho del nifio a expresar su propia opinion, con los efectos que la Ley le otorga.
2. Ladeterminacion de los hechos, con la participacion de profesionales capacitados para evaluar el interés
superior del nifo.
3. La percepcion del tiempo, por cuanto la dilacion en los procesos y procedimientos afecta la evolucion de
los nifios.
4. La participacion de profesionales cualificados.
5. Larepresentacion letrada del nifio con la autorizacion respectiva de los padres, segun corresponda.
6. La argumentacion juridica de la decision tomada en la consideracion primordial del interés superior del
nifio.
7. Los mecanismos para examinar o revisar las decisiones concernientes a los nifios.
8. La evaluacion del impacto de la decision tomada en consideracion de los derechos del nifio.
Los posibles conflictos entre el interés superior del nifio, desde el punto de vista individual, y los de un grupo de nifios
o los de los nifios en general, se resuelven caso por caso, sopesando cuidadosamente los intereses de todas las partes
y encontrando una solucién adecuada. Lo mismo se hace si entran en conflicto los derechos de otras personas con el
interés superior del niflo.
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Identidad de la nifia, nifio o adolescente
Preservacion del entorno familiar y mantenimiento de las relaciones

Cuidado, proteccion, desarrollo y seguridad de la nifia, nifio o adolescente

A

Situacion de vulnerabilidad

La evaluacion para la aplicacion del interés superior del nifio se debe realizar de manera
individual a cada nifio y cuando se trate de un grupo de nifios, debera hacerse considerando los
intereses de todos. Si se trata de un nifio indigena, quién presenta una doble situacion de
vulnerabilidad, se toma en cuenta las condiciones y caracteristicas individuales y también
colectivas dependiendo de la comunidad donde pertenece. Ademas de la Convencion sobre los
Derechos del Nifio también es aplicable, por ejemplo, el Convenio 169 de la OIT, Declaracion de

las Naciones Unidas sobre los Derechos de los Pueblos Indigenas, entre otras.

3.1.4. Aplicacion juridica del interés superior del nifio desde la perspectiva de la jurisprudencia del

tribunal constitucional

La aplicacion del interés superior del nifio ha tenido protagonismo en los fundamentos de
las sentencias del Tribunal Constitucional (en adelante “el Tribunal”), maximo intérprete de la
Constitucion Politica del Perti. Expondré algunos casos donde los magistrados han tomado en

cuenta el interés superior del nifio para motivar una resolucion.

Segun Placido (2016), “El “interés superior”, a efectos juridicos, esta inicialmente en la
proteccion de sus derechos fundamentales, y al individualizarlo habra de garantizarsele, a través
de las opciones y decisiones que se adopten, los bienes y valores que encarnan esos derechos
fundamentales” (p.108). Con esta afirmacion queda materializado el interés superior del nifio a

través de la proteccion de sus derechos fundamentales.

Por ello, el Tribunal en la sentencia del Exp. N° 01665-2014-HC/TC, precisa sobre los
jueces, indistintamente que sean jueces de familia, también incluye a los jueces penales, laborales,

etc., que resuelven casos en los que se decida sobre los derechos y deberes de los nifios y
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adolescentes; “pesa la obligacion de interpretar y aplicar las disposiciones de manera tal que se
asegure el maximo disfrute de los derechos fundamentales del menor” (fundamento 23)°.

El primer caso es un proceso de habeas corpus seguido por la madre de las nifias L.J.T.A.
e LM.T.A, el derecho en controversia es el derecho a la libertad de locomocion de las nifias. El
resumen de los hechos nos dice que la madre de las nifias alega en la demanda que se encuentra
impedida de visitar y sacar a sus hijas los fines de semanas del Puericultorio Pérez Aranibar, como
lo venia haciendo desde que sus hijas entraron a dicho lugar. La parte demandada responde que el
impedimento era solo de salida debido a que una de las nifias habia manifestado ser victima de
violencia sexual en el inmueble de la demandante y que la restriccion seria hasta que se resuelva
la investigacion. En el fundamento 10 de la sentencia, respecto al interés superior del nifio, el

Tribunal, expone:

En esta linea normativa es relevante subrayar que correspondera a los Estados velar porque
en cualquier medida adoptada por instituciones publicas o privadas relativas a los nifios,

asi como en cualquier controversia en la que se vea involucrado, sea imperativo tener como

premisa de accion la atencion prioritaria al interés superior del nifio. (EXP. N.° 02079-

2009-PHC/TC)

A través de este fundamento el Tribunal recuerda que es responsabilidad del Estado velar
en cualquier “medida” o “controversia” donde se vea involucrado un nifio, prioritariamente por su
interés superior. En ese extremo, sobre el impedimento de salida de las nifas, el Tribunal decide
que la demanda debe ser desestimada al no haberse acreditado la vulneracion del derecho a la
libertad de transito de las favorecidas, por el contrario, que las nifias permanezcan en el instituto

es una medida que protege su integridad y prioriza lo que en ese momento es su interés superior.

29 Asimismo, mencioné lo siguiente: “como ha recordado la Corte Interamericana de Derechos Humanos [Opinién
Consultiva 0C-17/02], el principio del interés superior del nifio debe entenderse como el "principio regulador de la
normativa de los derechos del nifio [que] se funda en la dignidad misma del ser humano, en las caracteristicas propias
de los nifios, y en la necesidad de propiciar el desarrollo de éstos, con pleno aprovechamiento de sus potencialidades

asi como en la naturaleza y alcances de la Convencion sobre los Derechos del Nifio” (fundamento 23).
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El segundo caso, es una demanda de proceso de amparo interpuesto por dofia Virgina
Ecenia Mostacero Zocon, en representacion de su menor hijo de iniciales J. J. P. M., a fin de que
se declare inaplicable a su hijo la Resolucion Ministerial 556-2014-Minedu, la misma que impedia
que sea matriculado en el primer grado por su edad. Claramente hay una inminente afectacion al
interés superior del nifio, y otros derechos como educacion y al libre desarrollo de la personalidad.

Ante ello, el Tribunal Constitucional, expone los siguientes fundamentos:

18. Asi, "de acuerdo a la Convencion sobre Derechos del Nifo, el deber de velar por el
interés superior del nifio vincula no solo a las entidades estatales y publicas, sino inclusive
a las entidades privadas". Corresponde al Estado "velar por la vigencia del derecho de
acceso a la educacion en situacion de igualdad y no discriminacion”. Del mismo modo, "la
nifiez constituye un grupo de interés y de proteccion prioritaria del Estado, y ello debe ser
tenido muy presente en las politicas publicas" (fundamento 46 de la sentencia recaida en el

Expediente 4646-2007-PA/TC).

33. Ahora bien, aunque es innegable que se ha incumplido con las citadas resoluciones
ministeriales debido a que el menor inicid6 prematuramente sus estudios escolares, es
desproporcionado e irrazonable desconocer los estudios que materialmente ha realizado,
en tanto que tal decision contraviene manifiestamente su derecho a la educacion,
manifestado en la permanencia y continuidad de sus estudios. (EXP N © 03761-2017-
PA/TC)

Es precisa una vez mas la interpretacion del Tribunal en la aplicacion del interés superior
del nifio como garante de los derechos fundamentales de los nifios, y en ese sentido; declara
fundada la demanda por haberse acreditado la vulneracion de los derechos a la educacion, al libre

desarrollo de la personalidad y al interés superior del menor de iniciales J. J. P.M.

En los casos presentados, el Tribunal Constitucional ha podido concretar y materializar en
estos ejemplos el concepto abstracto del interés superior del nifio. De esta manera nos deja claro

como, cuando y las circunstancias en la que debe aplicarse. Solo asi, es decir, a través de casos
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reales y con los protagonistas, queda en evidencia la proteccion de los derechos fundamentales de

los niflos garantizados por la consideracion especial de su interés superior.

3.2. Normas en materia de derecho a la educacion intercultural bilingiie en el Peru

La regulacion del derecho a la educacion intercultural bilingiie en plano internacional se
dio a través de la interpretacion de tratados internacionales de educacion y otros en materia de
pueblos indigenas. En el caso peruano, nace de la interpretacion de la Constitucion, maximo
documento legal, y luego progresivamente de la creacion de normas especiales sobre educacion
intercultural bilingiie. En ese sentido, he considerado los principales documentos nacionales para

el analisis.

3.2.1. Constitucion Politica del Peru

Ahora bien, una de las principales razones en diversos articulos de manera expresa
consagra algunos derechos propios de los pueblos indigenas en materia de identidad cultural y
educacion. En materia de identidad cultural, tenemos al articulo 2° inciso 19), el articulo 48°, y el
articulo 89°. En materia de educacion, la Constitucion reconoce este derecho en los siguientes

articulos: 6°, 13°, 14°,15°, 16°, 17°, 192°, inciso 7) y 195°, inciso 8).

El Pert es un pais pluricultural y multilingiie por la diversidad cultural y lingiiistica que
presenta, y la Constitucion los reconoce a través del derecho a la identidad cultural, como un
derecho individual y colectivo. Los sujetos de este derecho son todas las personas, y en especial
las minorias étnicas. En ese sentido, la Constitucion en el articulo 2°, inciso 19) prescribe que toda
persona tiene derecho: “A su identidad étnica y cultural. El Estado reconoce y protege la pluralidad
étnica y cultural de la Nacion”. Una forma de proteger la pluralidad cultural es a través de la

educacion.

En ese sentido, se debe educar a través del idioma o lengua del nifio indigena para proteger
su derecho a la identidad. El articulo 48 de la Constitucion reconoce los idiomas oficiales del Perq,

sefialando lo siguiente: “Son idiomas oficiales el castellano y, en las zonas donde predominen,
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también lo son el quechua, el aimara y las demas lenguas aborigenes, segin la ley”. Sobre las
lenguas aborigenes, la Base de Datos de Pueblos Indigenas u Originarios, a cargo del
Viceministerio de Interculturalidad del Ministerio de Cultura, registra a la fecha en el Peru 48
lenguas®. De las 48 lenguas, 4 se hablan en los Andes, siendo el quechua aquella que es hablada
en casi todo el pais, y 44 se hablan en la Amazonia. Finalmente, el articulo 89 de la Constitucion
Politica, sefiala lo siguiente: “El Estado respeta la identidad cultural de las Comunidades

Campesinas y Nativas”.

Por otro lado, sobre el derecho a la educacion el articulo 6 de la Constitucidn, establece lo
siguiente: “el Estado asegura los programas de educacion y la informacion adecuados y el acceso
a los medios, que no afecten la vida o la salud”. Ademas, establece la obligacion de los padres
respecto a la educacion de sus hijos al senalar lo siguiente: “Es deber y derecho de los padres
alimentar, educar y dar seguridad a sus hijos. Los hijos tienen el deber de respetar y asistir a sus

padres”.

Asimismo, la Constitucion Politica es el primer documento legal que explica la finalidad
de la educacion, y lo establece en el articulo 13 sefialando lo siguiente: “La educacion tiene como
finalidad el desarrollo integral de la persona humana. El Estado reconoce y garantiza la libertad de
enseflanza”. Por otro lado, el articulo 14 de la Constitucion se refiere al contenido mismo de la
educacion, sefialando lo siguiente: “La educacion promueve el conocimiento, el aprendizaje y la
practica de las humanidades, la ciencia, la técnica, las artes, la educacion fisica y el deporte.
Prepara para la vida y el trabajo y fomenta la solidaridad”. También, “Los medios de comunicacion

social deben colaborar con el Estado en la educacion y en la formacién moral y cultural”.

Respecto a la identidad del educando en el servicio educativo, la Constitucion Politica en
el parrafo 2 del articulo 15, establece lo siguiente: “El educando tiene derecho a una formacion
que respete su identidad, asi como al buen trato psicoldgico y fisico”. A partir de esto se puede
afirmar que la educacion intercultural bilingiie es el reconocimiento y respeto de la diversidad del
Pert y una manifestacion constitucional del derecho a la identidad cultural, del cual es titular el

sujeto individual y colectivo de los pueblos indigenas.

30 Consultar en: https://bdpi.cultura.gob.pe/lenguas
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Por otro lado, el parrafo infine del articulo 16, define a la educacion como un derecho
humano fundamental que garantiza el desarrollo de la persona y la sociedad. Lo novedoso de este
articulo, modificado mediante Ley 31097, publicada el 29 de diciembre de 2020, es la cifra
aproximada que el Estado debe invertir anualmente en la educacion, no debiendo ser menor del 6

% del PBIL.

Retomando al reconocimiento constitucional del derecho a la educacion intercultural
bilingiie, el articulo 17°' de la Constituciéon prescribe que es obligacién del Estado peruano
fomentar la educacion bilinglie e intercultural, segin las condiciones y necesidades de la zona.
Este articulo sera el que marcara la pauta para lo que luego se considerara en normas especiales y
en las politicas educativas. En efecto, el Estado Peruano luego de haber reconocido la educacion
intercultural bilingiie en la Constitucion Politica, ademas de dar oportunidad a los nifios y nifas
indigenas a educarse y desarrollarse en un ambiente que considere sus necesidades, en el fondo

también esta previniendo problemas sociales a la que se ven expuestos los pueblos indigenas.

Para concluir, el Estado a través de los gobiernos descentralizados garantiza el servicio
educativo, por ejemplo: los gobiernos regionales, son competentes para: “promover y regular
actividades y/o servicios en materia de agricultura, pesqueria, industria, agroindustria, comercio,
turismo, energia, mineria, vialidad, comunicaciones, educacion, salud y medio ambiente,
conforme a ley” (nimero 7, articulo 192); los gobiernos locales, son competentes para:
“Desarrollar y regular actividades y/o servicios en materia de educacion, salud, vivienda,
sanecamiento, medio ambiente, sustentabilidad de los recursos naturales, transporte colectivo,
circulacion y transito, turismo, conservacion de monumentos arqueologicos e historicos, cultura,

recreacion y deporte, conforme a ley” (nimero 8, articulo 195).

3.2.2. Ley general de educacion.

31 Parrafo 4, del articulo 17: “El Estado garantiza la erradicacion del analfabetismo. Asimismo, fomenta la educaciéon
bilingiie e intercultural, seglin las caracteristicas de cada zona. Preserva las diversas manifestaciones culturales y
lingiiisticas del pais. Promueve la integracion nacional”.
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Luego de presentar el marco constitucional de la EIB, analizaré elementos importantes de
este derecho desde la Ley General de Educacion, Ley N° 28044, publicado el 28 de julio del 2003.
Como premisa a este andlisis, la Ley en el articulo 3°, establece lo siguiente: “La educacion es un
derecho fundamental de la persona y de la sociedad. El Estado garantiza el ejercicio del derecho a
una educacion integral y de calidad para todos y la universalizacion de la Educacion Basica”.
También, “La sociedad tiene la responsabilidad de contribuir a la educacion y el derecho a

participar en su desarrollo”.

Una de las primeras acciones que insta la Ley es “garantizar” un derecho para todos,
integral y de calidad. Por ello los criterios de universalizacion y equidad, se deben adoptar desde
el enfoque intercultural descentralizado, intersectorial y preventivo que contribuya a igualar las
oportunidades de desarrollo integral de los estudiantes. La inequidad en la educacion es una gran
desventaja para el acceso a oportunidades. Para eliminar las brechas de desigualdad el Estado, a
través de la educacion intercultural bilingiie, debe incluir medidas que favorezcan a los nifios en
situaciones de abandono por su condicion cultural, lingiiistico, econdmico, sexual, género, etc. y

atenderlos preferentemente.

Ahora bien, sobre el reconocimiento del derecho a la educacion de los pueblos indigenas,
en otras palabras, el derecho a la educacion intercultural bilingiie, el articulo 19 de la Ley senala
lo siguiente: “el Estado reconoce y garantiza el derecho de los pueblos indigenas a una educacion
en condiciones de igualdad con el resto de la comunidad nacional”. Cuando el articulo prescribe
que la garantia del derecho a la educacion para los pueblos indigenas debe hacerse “en condiciones
de igualdad” se refiere a que debe ser gratuito, universal, de calidad y con equidad, es decir, bajo
las mismas condiciones en el servicio educativo que se ofrecen a los no indigenas, pero con

especial observacion en sus condiciones culturales.

Finalmente, la Ley en el articulo 20 establece cudles son los beneficios de la educacion

bilingiie intercultural o intercultural bilingtie. Estos son:

a) Promueve la valoracion y enriquecimiento de la propia cultura, el respeto a la diversidad

cultural, el didlogo intercultural y la toma de conciencia de los derechos de los pueblos
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indigenas, y de otras comunidades nacionales y extranjeras. Incorpora la historia de los
pueblos, sus conocimientos y tecnologias, sistemas de valores y aspiraciones sociales y

economicas.

b) Garantiza el aprendizaje en la lengua materna de los educandos y del castellano como

segunda lengua, asi como el posterior aprendizaje de lenguas extranjeras.

c¢) Determina la obligacion de los docentes de dominar tanto la lengua originaria de la zona

donde laboran como el castellano.

d) Asegura la participacion de los miembros de los pueblos indigenas en la formulacion y
gjecucion de programas de educacion para formar equipos capaces de asumir

progresivamente la gestion de dichos programas.

e) Preserva las lenguas de los pueblos indigenas y promueve su desarrollo y practica.

3.2.3. Ley para la educacion bilingiie intercultural

En el afio 2002, mediante Ley N° 27818, “Ley para la Educacion Bilingiie Intercultural”,
publicada el 15 de agosto del 2002, el Perti emite una ley especializada en derecho educativo
bilingiie intercultural. Motivo por el cual el contenido de la ley es importante y marca un

precedente normativo y politico en la materia educativa.

En la actualidad, y aunque la Ley siga teniendo el mismo titulo, se ha cambiado la
denominacion “educacion bilinglie intercultural” a “educacion intercultural bilingiie”. Zavala y
Cordova (2003) plantean que el cambio se debe a que lo intercultural constituye la base desde
donde se sustenta lo lingfiistico, por lo tanto, lo bilinglie deriva de la interculturalidad, ya que las
lenguas constituyen un componente fundamental de la cultura, en ese sentido, una educacion

intercultural “obliga” a que también sea bilingiie, en caso se hable més de una lengua.
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La Ley, en la linea de la Constitucion Politica, afirma que el Estado Peruano reconoce la
diversidad cultural como un valor, y fomenta la educacion bilingiie intercultural en los pueblos
indigenas. Por ello, dispone al Ministerio de Educacion disenar el Plan Nacional de Educacion
Bilingiie Intercultural®” para todos los niveles y modalidades de la educacion nacional. Este disefio,
ademas de contar con la participacion de especialistas en materia educativa, también debe contar
con la participacion efectiva de los pueblos indigenas. Algo que reconocer con todo esto es la
consideracion del Estado frente a quienes mejor conocen la realidad y las condiciones en las
comunidades. Los miembros de los pueblos indigenas son los mejores aliados estratégicos para el

diseno de la politica nacional de la educacion bilingiie intercultural.

Finalmente, se puede concluir que el objetivo de esta Ley, a diferencia de la Ley General
de Educacion no es establecer una serie de derechos, es iniciar el proceso del disefio del plan
nacional de educacion bilingilie intercultural, estableciendo quienes seran las instituciones
encargadas para el disefio y la elaboracion. Entre los pocos elementos que sefala para el disefio
del plan, son: los docentes bilingiies, planes de estudios, medios de comunicacién y comunicacion

social y, la eliminacién de la discriminacion racial.

3.2.4. Ley que establece parametros y garantias procesales para la consideracion primordial del

interés superior del nifio

La educacién es un derecho que debe analizarse desde sus titulares, como es el caso, los
nifios indigenas del Pert. Para ello, el Reglamento de la Ley N° 30466, “Ley que establece
parametros y garantias procesales para la consideracion primordial del interés superior del nifio”,
aprobado mediante Decreto Supremo N° 002-2018-MIMP, es un instrumento juridico muy util
para analizar el interés superior del niflo en la esfera de la educacion. El andlisis se centra en el
Capitulo II, del Titulo III del Reglamento y se refiere a los procedimientos especificos del interés

superior del nifio en la educacion, enfocandonos en las garantias de acceso de este derecho.

32 Actualmente el Perti cuenta con el “Plan Nacional de Educacion Intercultural Bilingiie hacia el 20217, aprobado
mediante Resolucion Ministerial N° 629-2016-MINEDU.
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Un primer punto importante de este Reglamento est4 al establecer que el Estado garantiza
la educacion desde la educacion inicial, a través del acceso gratuito y de calidad en los servicios
educativos publicos. Y, ademas, dentro del grupo de atencion prioritaria se encuentran los nifios

indigenas, esto lo precisa en el inciso ¢) del articulo 18, sefialando lo siguiente:

La atencion prioritaria debe estar focalizada en las nifias, nifios y adolescentes en situacion
de vulnerabilidad que no logran acceder a la educacion basica o han desertado de ella, por
no contar con servicios educativos cercanos en su comunidad, o por razones asociadas a la
pobreza, ambito geografico, origen étnico, edad, sexo, condicion de discapacidad,
enfermedad, embarazo adolescente, trabajo infantil, o cualquier otra condicion que limite

su acceso a los servicios educativos.

En este sentido, los nifios indigenas al pertenecer al grupo de atencion prioritaria para el
acceso a la educacion, por razéon de origen étnico, y en consideracion a su interés superior; la
educacion intercultural bilingiie debe ser un servicio publico garantizado por el Estado de manera

prioritaria.

Otro punto es, que el acceso a la EIB se garantiza a través del personal educativo, quienes
estan obligados a conocer y adaptarse a la comunidad del nifio indigena donde prestan el servicio
educativo. De este modo lo establece el Reglamento, al referirse sobre el personal calificado para
las comunidades bilingiies o pueblos indigenas, en el inciso a) del articulo 19, sefialando lo

siguiente:

En las comunidades bilinglies, el personal educativo cuenta con competencias
interculturales para prestar el servicio educativo, debe ademas conocer la cultura de la
comunidad donde presta el servicio educativo y, especialmente en educacion inicial, tener

dominio de la lengua indigena u originaria de las nifias y nifios.

Como sefialé lineas arriba, el presente Reglamento ofrece procedimientos especificos,

llamese evaluacion, del interés superior del nifio en el &mbito de la educacion. En ese sentido, el
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articulo 243 sefiala dos supuestos de evaluacion del interés superior del nifio que deben aplicarse
en el sistema educativo. El primer supuesto de evaluacion es: “en las que el derecho a la educacion
entra en conflicto con intereses o derechos de las y los adultos que viven con ellas/ellos y de los
actores responsables de la gestion del sistema educativo”. Y el segundo supuesto es: “se realiza
considerando la situacién o circunstancias concretas de cada nifia, nifio o adolescente, en el marco

de los derechos e independientemente de si se encuentra dentro o fuera del sistema educativo”.

Finalmente, el derecho a la educacioén intercultural bilingilie se considera un servicio
publico prioritario para los nifios indigenas. Ademas, los servidores educativos deben garantizar
su acceso adaptandose a la comunidad del nifio indigena donde ofreceran el servicio educativo. Y,
si existiera un conflicto en el servicio educativo donde se vea involucrado un nifio, la situacion se

evaluard tomando en cuenta su interés superior.

3.2.5. Ley que regula el uso, preservacion, desarrollo, recuperacion, fomento y difusion de las

lenguas originarias del Peru

La educacion intercultural bilingiie es un derecho complejo que involucra otros derechos,
como, por ejemplo, el derecho a la identidad cultural y el derecho al idioma. El idioma y la lengua
subsisten juntas y se alimentan mutuamente, no se podria hablar del idioma sin mencionar a la
cultura o de la cultura sin saber en qué idioma se comunican y desarrollan. Ambas necesitan de la
educacion como una herramienta que las ayude a mantener vigente en el tiempo, a través del uso,
la preservacion, el desarrollo y en algunos casos tener que recuperarlas porque se encuentran en

peligro de extincion.

33 El articulo 24 establece: “En la institucion educativa se tiene en consideracion el interés superior del nifio en: a) La
evaluacion de situaciones en las que el derecho a la educacion entra en conflicto con intereses o derechos de las y los
adultos que viven con ellas/ellos (padres o madres de familia, tutores o adultos cuidadores) y de los actores
responsables de la gestion del sistema educativo, en las instituciones educativas o programas (docentes, directivos,
promotores educativos comunitarios, personal auxiliar, administrativo o de servicio), asi como en las instancias de
gestion educativa descentralizada de los Gobiernos Regionales o el Ministerio de Educacion. b) Se realiza
considerando la situacién o circunstancias concretas de cada nifia, nifio o adolescente, en el marco de los derechos e
independientemente de si se encuentra dentro o fuera del sistema educativo, debiendo ser analizada y sustentada
debidamente por quien lo aplica”.
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Para contribuir con el cuidado de proteccion de las lenguas originarias del Perq, el afo
2011, el Congreso de la Republica promulga mediante Ley N° 29735, la “Ley que regula el uso,
preservacion, desarrollo, recuperacion, fomento y difusion de las lenguas originarias del Peru”, el
objeto de esta Ley es precisar el alcance de los derecho y garantias individuales y colectivas que,
en materia lingiiistica, se establecen en el articulo 48°* de la Constitucion Politica del Pert.
También, por la importancia con que se concibe a las lenguas originarias®>, permitir que puedan

gozar de las condiciones necesarias para su mantenimiento y desarrollo.

La educacioén intercultural bilinglie ademés de ser un derecho es una herramienta para
mantener vigente un idioma y una cultura. En ese sentido, toda persona y prioritariamente si es
miembro de un pueblo indigena tiene derecho a “recibir educacion en su lengua materna y en su

propia cultura bajo un enfoque de interculturalidad” (letra h, del articulo 4 de la Ley).

En la misma linea, sobre la educacion intercultural bilinglie, la Ley en su articulo 22,
menciona lo siguiente: “Los educandos que poseen una lengua originaria como lengua materna
tienen el derecho a recibir una educacion intercultural bilingiie en todos los niveles del Sistema

Educativo Nacional”.

3.2.6. Ley de fomento de la educacion de las nifias y adolescentes rurales

Como bien senalé a lo largo de esta investigacion, la educacion es un derecho de caracter
universal y por ello el Estado Peruano debe propiciar que su acceso tenga alcance a todos los nifios
y nifias. Dentro de ellos ofrecer mayor atencion a las nifias por su condicién de mujer y con mayor
riesgo de sufrir discriminacion por cuestion de género. El afio 2001, el Congreso de la Republica
aprob6 por unanimidad la “Ley de Fomento de la Educacion de las Nifias y Adolescentes Rurales”,

Ley N° 27558, publicado el 23 de noviembre del mismo afio. A partir de esta Ley se promueve la

3 Articulo 48.- Idiomas oficiales. Son idiomas oficiales el castellano y, en las zonas donde predominen, también lo
son el quechua, el aimara y las demas lenguas aborigenes, seglin la ley.

35 Para efectos de la aplicacion de esta Ley, “se entiende por lenguas originarias del Pert a todas aquellas que son
anteriores a la difusion del idioma espafiol y que se preservan y emplean en el ambito del territorio nacional” (revisar
articulo 3 de la Ley).
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adopcion de politicas publicas y la implementacion de programas que aseguren el ejercicio del

derecho a la educacion, de las nifias y adolescentes mas vulnerables del Pert.

Para efectos de la Ley, “son nifias y adolescentes rurales aquellas que tienen residencia
habitual en centros poblados menores y comunidades no urbanizadas, campesinas y nativas que se
dedican predominantemente a actividades agricolas, ganaderas y/o forestales” (articulo 2). Los
objetivos que tiene esta Ley respecto a la equidad de género en la educacion (articulo 8), son los

siguientes:

a) Que en las escuelas rurales impere la equidad y desaparezcan las practicas de
discriminacion a las nifias y adolescentes, por motivos de raza, insuficiente manejo de la

lengua oficial y extraedad.

b) Que las nifias y adolescentes puedan lograr aprendizajes oportunos acerca del proceso
de transformaciones personales que se producen durante el periodo de la pubertad y del

significado y valor de tales cambios en el desarrollo femenino.

c¢) Que, en un ambiente de equidad para todos los estudiantes, el trato personalizado y
respetuoso de los profesores a las nifias y adolescentes se convierta en practica dominante

y cotidiana.

Asimismo, sobre la calidad educativa para las nifias y adolescentes indigenas, se tiene como

objetivo lo siguiente:

c¢) Contar con programas de educacion bilingilie intercultural de calidad que ofrezcan la
oportunidad de comunicarse en dos lenguas, apropiarse de los aspectos mas valiosos de
cada cultura y enriquecer la identidad personal, prestando atencion a los factores que

discriminan a las nifias y adolescentes rurales. (articulo 9)

Es importante reconocer el compromiso del Estado por garantizar la equidad educativa

desde el punto de vista normativo, a través del enfoque de género e interculturalidad. Al respecto
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la Ley de Fomento de la Educacién de las Nifias y Adolescentes Rurales tiene una atencion especial

al servicio EIB, al sefalar lo siguiente:

De la atencion especial en la educacion bilingiie e intercultural El Ministerio de Educacion
determina que, en la aplicacion de los programas de educacion bilingiie e intercultural, los
profesores respeten el valor de la lengua materna y presten especial atencion a las nifias y

adolescentes rurales en la introduccion del castellano como segunda lengua. (articulo 15)

3.2.7. Ley que declara a la educacion basica regular como servicio publico esencial

En el Pert existen una ley especial que declara a la educacion como un servicio publico
esencial, me refiero a la Ley N° 28988, “Ley que declara a la Educacion Basica Regular como
servicio publico esencial”, emitida por el Congreso de la Republica del Peru el 19 de marzo del
2007 y publicada el 21 de marzo del mismo afo. El objetivo de esta ley es constituir a la educacion

basica regular como un servicio publico esencial.

Asimismo, la finalidad de esta Ley es “garantizar el pleno ejercicio del derecho
fundamental de la persona a la educacion, derecho reconocido en la Constitucion Politica del Peru,
en la Ley General de Educacion y en los Pactos Internacionales suscritos por el Estado peruano”
(articulo 1). En esa misma linea, se puede interpretar el alcance de la finalidad, aunque no lo diga
expresamente, que en ella incluye también a la educacion intercultural bilinglie como un servicio

publico esencial a garantizar.

Por otro lado, el reglamento de la Ley, Decreto Supremo N° 017-2007-ED, publicado el
03 de julio del 2007, define a la “educacion basica regular” tomando en cuenta el articulo 36 de la

Ley General de Educacion, que sefiala lo siguiente:

La Educacion Bésica Regular es la modalidad que abarca los niveles de Educacion Inicial,
Primaria y Secundaria. Esté dirigida a los nifios y adolescentes que pasan, oportunamente,
por el proceso educativo de acuerdo con su evolucion fisica, afectiva y cognitiva, desde el

momento de su nacimiento.
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Finalmente, al considerarse a la educacion basica regular como un servicio publico esencial
segun Arifio (2005), “Exigen continuidad, regularidad y seguridad en su prestacion, pues nuestra
vida -repito— descansa sobre ellos. Es responsabilidad del gobierno que éstos funcionen
adecuadamente: que sean servicios seguros, prestados con regularidad, universales, de calidad” (p.

133).

3.2.8. Ley del derecho a la consulta previa a los pueblos indigenas u originarios, reconocido en el

convenio 169 de la organizacion internacional del trabajo (OIT)

La Ley del derecho a la consulta previa a los pueblos indigenas u originarios, reconocido
en el convenio 169 de la organizacion internacional del trabajo (OIT), Ley N° 29785, més conocido
como la “Ley de consulta previa”, publicada el 6 de setiembre del 2011. El objetivo de esta Ley es
establecer el procedimiento del derecho a la consulta previa a los pueblos indigenas u originarios
respecto a las medidas legislativas o administrativas que les afecten directamente, de acuerdo al

Convenio 169 de la OIT.

La consulta previa es un derecho colectivo, cuyos titulares son los pueblos indigenas u

originarios. La Ley de consulta previa lo define de la siguiente manera:

Es el derecho de los pueblos indigenas u originarios a ser consultados de forma previa
sobre las medidas legislativas o administrativas que afecten directamente sus derechos
colectivos, sobre su existencia fisica, Identidad cultural, calidad de vida o desarrollo.
También corresponde efectuar la consulta respecto a los planes, programas y proyectos de

desarrollo nacional y regional que afecten directamente estos derechos. (articulo 2)

A la luz de este derecho y en relacion a la “consulta respecto a los planes” que afecten
directamente a los derechos de los pueblos indigenas, como el derecho a la educacion. En octubre
del 2015 por primera vez en el Peru el Estado, a través del Ministerio de Educacion (Direccion
General de Educacion Basica Alternativa, Intercultural Bilingiie y de Servicios Educativos en el

Ambito Rural (DIGEIBIRA)) y representantes de los pueblos indigenas, participaron del proceso
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de consulta previa para el plan nacional de educacion intercultural bilingiie. Este proceso, luego
de muchos meses de trabajo y con la participacion activa de los pueblos indigenas, finalmente se
tuvo como resultado el “Plan Nacional de Educacion Intercultural Bilingtie al 2021, Resolucion

Ministerial N° 629-2016-MINEDU.

Este es uno de los ejemplos donde finalmente el Estado y los pueblos indigenas han podido
llegar a una consulta previa sin desacuerdo entre las partes. Por el contrario, ha sido un dialogo
donde se valor6 una propuesta que lleva a fortalecer la identidad cultural y contrarrestar los siglos
de invisibilizacion al que han estado sujetos los pueblos indigenas. Sin embargo, esto no resuelve
los multiples problemas a las que deben enfrentarse. Pues no solo basta que sean escuchados y que
tengan una participacion activa en el proceso de consulta, sino que se considere verdaderamente y

se garantice con efectividad sus derechos afectados.

3.2.9. Aplicacién juridica del derecho a la educacion intercultural bilingiie desde la perspectiva de

la jurisprudencia del tribunal constitucional.

El Tribunal Constitucional, a la fecha no ha resuelto un caso interpretando el contenido del
derecho a la educacion intercultural bilingiie de manera explicita. Como precisé a lo largo de esta
investigacion, el desarrollo de la EIB se da a partir del reconocimiento cultural y lingiiistico como
derecho de la persona, siendo un derecho exclusivo para los miembros de los pueblos indigenas.
Entonces, la interpretacion que analizaré respecto a este derecho lo haré a la luz del derecho a la

educacion y de la identidad cultural.

Sobre el derecho a la educacion el Tribunal Constitucional, sefiala lo siguiente: “Es un
medio indispensable para la plena realizacion de otros derechos fundamentales, por cuanto la
formacion en valores, técnica y académica es un presupuesto indispensable para participar

plenamente en la vida social y politica del pais” (Fundamento 6, Expediente 00091-2005-PA/TC).

Nada mas cierto sobre la educacion al sefalar que es un “medio indispensable”, es decir,
aquello que resulta necesario para el desarrollo de otros derechos. No seria posible, o en todo caso

seria mas dificil para el ser humano, crecer como persona en lo profesional y personal, si no ha
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tenido una herramienta que le permita descubrir, aprender y cuestionar. Todo esto le ofrece la

educacion, a través del discernimiento de la sabiduria y la razon.

Ahora bien, un elemento importante que va a coadyuvar en el desarrollo de la persona, en
este caso del nifio indigena, sera el personal docente, quien a través de su compromiso y entrega

garantiza la calidad educativa. Al respecto el Tribunal sefiala lo siguiente:

Se ha indicado, en ese sentido, que “son los docentes quienes mas aportan a la experiencia
diaria de los nifios en la escuela. Una educacion de calidad, que atrae la participacion de
los nifios, depende del compromiso, entusiasmo, creatividad y capacidad de los docentes”
[Organizacion de las Naciones Unidas para la Educacion la Ciencia y la Cultura (2008).
Un enfoque de la educacion para todos basado en los derechos humanos. Nueva York:

Unicef, pag. 93]. (Fundamento 36, Expediente 00023-2018-PI/TC)

Por ello la obligacion del Estado de garantizar una plana docente bilinglie que no solo
conozcan el idioma materno del nifio, sino que ademds aprenda a convivir con el entorno de este
y adaptarse a la realidad donde desempeiniara su funcion. Con la labor docente finalmente se

garantiza la efectividad del derecho a la EIB, es el interlocutor directo de la educacion.

El segundo andlisis del derecho a la EIB, como lo dije al inicio, se encuentra en el derecho
ala identidad cultural. Sobre la definicion del derecho a la identidad cultural, el Tribunal menciona
lo siguiente: “es la facultad que tiene la persona que pertenece a un grupo étnico determinado de
ser respetada en las costumbres y tradiciones propias de la etnia a la cual pertenece, evitindose
con ello que desaparezca la singularidad de tal grupo” (Fundamento 5, EXP. N° 0022-2009-
PI/TC).

Como sefialamos el Pert es un pais pluricultural y es obligacion del estado promocionarlo,
y el Tribunal Constitucional lo reconoce al senalar: “A criterio de este Tribunal, la promocién de
la cultura también constituye un deber primordial del Estado social y democratico de Derecho,

establecidos en el articulo 44 de la Constitucion” (Fundamento 4, EXP. N° 0042-2004-AVTC).
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Existen muchas maneras de promocionar una cultura, creando leyes, creando politicas de
proteccion, entre otras, pero hay una que garantiza su vigencia de manera directa y se transmite de
generacion en generacion, con ella me refiero a la educacion. Hablar de cultura también es hablar
del idioma o de la lengua, no se puede percibir la existencia de una sin la otra. Por eso cuando se

dice perder una cultura también se estd perdiendo una lengua.

Con este ultimo tema concluyo el marco nacional de proteccion de los derechos de los
nifios indigenas desde el interés superior del nifio y la educacion intercultural bilingiie. Muestra de
ello estan los avances que ha tenido progresivamente el Peri en materia de nifiez y EIB, lo que no
significa que sean eficientes y suficiente para la demanda que existe y la gran brecha en la calidad
educativa. Este breve recuento ha sido desde el punto de vista normativo. Ahora, en el ultimo
capitulo analizaré porqué debe considerarse al interés superior del nifio como un principio
garantista en la EIB y cudles son los avances politicos que el Perti viene hasta el momento

ejecutando para la garantia de este derecho humano.
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CAPITULO 4

EL PRINCIPIO GARANTISTA DEL INTERES SUPERIOR DEL NINO Y EL
DERECHO A LA EDUCACION INTERCULTURAL BILINGUE

4.1. El interés superior del nifio como principio garantista del derecho a la educacion intercultural

bilingiie

En este punto de la investigacion, luego de haber analizado los conceptos generales, la
legislacion internacional y nacional, corresponde explicar de qué forma y por qué el principio del
interés superior del nifio es garantista de la educacion intercultural bilingiie de los nifios indigenas
del Peru. Para ello determinaré el alcance de este principio y como puede influir, a través de la
determinacion de criterios de evaluacion, positivamente en el derecho a la EIB.

El interés superior del nifio es un término convencional

, ratificado por el Peru e
implementado en su ordenamiento interno. “El objetivo del concepto de interés superior del nifio
es garantizar el disfrute pleno y efectivo de todos los derechos reconocidos por la Convencion y el
desarrollo holistico del nifio” (parrafo 4, Observacion N° 14 del Comité sobre los Derechos del
Nifio). Del mismo modo, la educacion, derecho reconocido por la Convencidn, es un derecho
fundamental reconocido por nuestra Constitucion Politica, como también la educacion
intercultural bilinglie. Entonces, todo nifio tiene el derecho intrinseco a la vida digna y a su
desarrollo pleno, garantizada por su interés superior, por lo tanto, el Estado debe ofrecerle una

educacion la mas amplia posible, y en el caso de ser nifio indigena, debe ser la mas adecuada a sus

intereses culturales y lingiiisticos.

Abhora bien, una de las principales razones del por qué el principio del interés superior del
nifio es garante de la educacion intercultural bilingtie, se debe a que siendo un principio tiene un
efecto en todo el cuerpo de leyes y tiene cardcter optimizador. Segiin Robert Alexy (1988) “Los
principios son, por consiguiente, mandatos de optimizacion que se caracterizan porque pueden ser

cumplidos en diversos grados y porque la medida ordenada de su cumplimiento no s6lo depende

3 Proviene de la Convencion sobre los Derechos del Nifio (1989).
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de las posibilidades facticas, sino también de las posibilidades juridicas” (p.143). En ese sentido,
al ser un principio que deviene de un tratado ratificado por el Perti (Convencion sobre los Derechos
del Nifio), tiene prioridad normativa en nuestro ordenamiento juridico interno, tal como lo
establece el Tribunal Constitucional, a través del Pleno Jurisdiccional Sentencia Exp. N.° 047-

2004-AUTC, al senalar lo siguiente:

Nuestro sistema de fuentes normativas reconoce que los tratados de derechos humanos
sirven para interpretar los derechos y libertades reconocidos por la Constitucion. Por tanto,
tales tratados constituyen parametro de constitucionalidad en materia de derechos y
libertades. Estos tratados no solo son incorporados a nuestro derecho nacional —conforme
al articulo 55.° de la Constitucion— sino que, ademas, por mandato de ella misma, son

incorporados a través de la integracion o recepcion interpretativa. (Fundamento 22)

El paradmetro de constitucionalidad, de acuerdo al Tribunal Constitucional, sirve para
evaluar cuando una ley o una norma con rango de ley es contraria o transgrede en forma y fondo
a la Constitucion. Siendo eso la funcién, y de acuerdo a la sentencia citada, el Tribunal
Constitucional considera ademas de la Constitucion a los tratados como un parametro de

constitucionalidad.

Otra razén fundamental es porque el principio toma como centro al nifio, este enfoque
particular respalda una futura decision que no obedece solo a la norma, sino que mira al sujeto, y
en consecuencia el medio donde se desarrolla. Los nifios de los pueblos indigenas del Peru,
dominan una lengua materna diferente al espafiol, tienen una cosmovision estrecha con el medio

ambiente, una identidad cultural y necesidades propias de su nivel de desarrollo.

Por ello, el principio del interés superior del nifio tiene una funcién orientadora en las
acciones del Estado para garantizar el servicio a la educacion intercultural bilingiie. Con esto se
pretende que por lo menos, previo a la ejecucion de una politica educativa de EIB, el Estado deba
observar y considerar las necesidades particulares, basado en el principio, de los nifios indigenas

de la zona donde se va a brindar el servicio educativo. Ademas, la consideracion de las necesidades
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particulares, que bien podrian traducirse como “intereses superiores”, no se deben reducir a
formalidades para aparentar que se garantiza su observancia, pues estas deben verdaderamente ser

determinadas por el principio del interés superior del nifo.

Para determinar cuadl es el principio del interés superior del nifio en el derecho a la EIB,
consideré algunos criterios de evaluacion establecidos por el Comité sobre los Derechos del
Nifio?”. El primer criterio es tomar en cuenta la identidad del nifio indigena o de los nifios
indigenas. Recordemos que la EIB es un derecho individual y colectivo. La identidad tiene
diferentes ambitos de desarrollo, en el sexo, la cultura, la edad, la religion, etc. De todas ellas, la
identidad cultural es la que debe ser mayor valorada para efectos de la EIB. El Estado peruano, a
través de la Constitucion Politica, reconoce y protege el derecho a la identidad de toda persona,
étnica y cultural (nim. 19, articulo 2), y, asimismo, de manera especial respeta la identidad cultural
de la comunidades nativas y campesinas (articulo 89). La identidad del nifio indigena es mucho
mas compleja que la de un nifio no indigena, pero eso no debe significar un despropdsito en su

determinacion.

El objetivo de este criterio de evaluacion para el interés superior del nifio en la EIB es
ayudar a conocer y adaptar mejores herramientas de ensefianza que contribuyan a su desarrollo,
pero sin alterar su identidad cultural, por el contrario, darle continuidad y preservacion. Un nifio
indigena del Perti, presenta una identidad bastante arraigada con su comunidad, el colectivo
indigena resulta ser muy organizado y respetado entre sus miembros. Esto conlleva a un grado de

dependencia entre ellos, y los nifios van aprendiendo del trabajo colectivo.

El segundo criterio es tomar en cuenta la opinion del nifio, es decir, permitir al nifio
expresar su opinion en todas las decisiones que le afecten. El Estado debe asegurar la participacion
del nifio sin discriminacion, esto implica que la opinion del nifio sea escuchada y se atribuya el
peso debido de acuerdo con su edad, madurez y desarrollo de sus capacidades. “Sin

discriminacion” también se refiere a que no debe excluirse la participacion por razén de cultura,

37 Observacion General N°© 14: sobre el derecho del nifio a que su interés superior sea una consideracion primordial.
Comité de los Derechos del Nifio.
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sexo u origen. Aun tratdndose de una cantidad reducida de nifios en una comunidad sus opiniones

deben ser escuchadas y valoradas, asi se tendra en cuenta sus intereses superiores.

El objetivo de este criterio es considerar al nifo un sujeto de derecho importante y un actor
activo en su educacion, con eso se garantiza un servicio que responda a las necesidades propuestas
por los estudiantes y que involucre més al nifio en su proceso educativo. Sin embargo, y como
corresponde a un disefio de politica publica, tan importante como la participacion de los nifios
también es la participacion de las personas expertas en EIB, ellos son los encargados de tomar las

decisiones y equilibrar todos los factores relevantes para valorar la mejor opcion.

El tercer criterio es tomar en cuenta la situacion de vulnerabilidad del nifio indigena. Por
su naturaleza, ser nifio y pertenecer a un pueblo indigena, se encuentra en una situacion de doble
vulnerabilidad y por lo tanto mayor desventaja frente a los nifios no indigenas. Segin la Real
Academia Espafiola, define “vulnerable” de la siguiente manera: “que, con mayor riesgo que el
comun, es susceptible de ser herido o lesionado, fisica 0 moralmente”. En esa lucha por la igualdad,
la comunidad y el Estado peruano protegen especialmente al nifio (articulo 4 de la Constitucion

Politica).

La situacion de vulnerabilidad de un nifio indigena va a depender, ademas de la condicion
colectiva en la que se encuentra, de su condicion individual (si tiene alguna discapacidad, calidad
de refugiado, victima de violacion sexual, explotacion infantil, etc.), por ello, su interés superior
debe ser una evaluacion completa respecto a su situacion de vulnerabilidad. El objetivo de este
criterio es considerar la situacion de vulnerabilidad del nifio indigena, principalmente por su
condicion de nifio y por pertenecer a un pueblo indigena. Desde esta evaluacion, ofrecerle un

servicio educativo intercultural bilingiie de calidad, que tolere y aprenda a convivir con su realidad.

El cuarto y ultimo criterio es el derecho a la educacion. Este es un criterio fundamental
para el servicio de la EIB, tan importante como las otras 3 pero con efecto directo en el acceso
(infraestructura, material de ensefianza, docentes, etc.). El objetivo de este criterio es garantizar el
derecho fundamental del nifio a educarse, y hacerlo bajo un enfoque intercultural bilingiie, que es

el modelo educativo propio y justo para la condicion que tiene.
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Estos son los 4 criterios de evaluacion que consideré para determinar el interés superior del
nifio en la EIB. La responsabilidad principal para implementar el principio y que esto garantice el
derecho efectivo a la EIB es del Estado peruano, gracias a la obligacion internacional por haber
ratificado el principal instrumento que protege a la nifiez, la Convencion sobre los Derechos del
Nifo. En ese sentido, y ahora como forma parte de nuestro derecho interno, el principio debe
interpretarse con los derechos reconocidos en nuestra legislacion, como es el caso con el derecho
a la EIB. Todo este analisis de determinacion tendré un efecto directo en la educacion intercultural
bilingiie, desde la accesibilidad, disponibilidad, adaptabilidad y aceptabilidad, que son
caracteristicas®® de la educacion bésica. La educacion en valores y la educacién intercultural se

convierten en objetivos de la formacion para la convivencia pacifica.

Ahora bien, todos estos criterios a considerar tienen un beneficio significativo y

consecuencias favorables en la educacion intercultural del nifio indigena. Mencionaré algunos:

1. Ayuda a desarrollar una mejor relacion con su entorno familiar y comunitario. La relacion
estrecha entre sus miembros garantiza una mejor convivencia y el respeto por sus
costumbres comunitarias. Es decir, refuerza el sentido de identidad y pertenencia, y en

largo plazo la preservacion de su patrimonio cultural y lingiiistico.

2. Valora la naturaleza y cuidado del medio ambiente. La naturaleza es crucial, en el
desarrollo del nifio, no solo por lo que le ofrece, sino, por una mayor conexion para retribuir
lo que le proporciona. Entonces, la educacion y la relacion con el medio ambiente, es el

significado de desarrollo y de una mejor calidad de vida.

3. Ofrece oportunidad de potenciar su inteligencia con el conocimiento de otro idioma. Esto
le facilitard conocer y entender mejor los problemas y en consecuencia proponer soluciones

en pro de su comunidad.

38 Observacion General N° 13: El derecho a la educacion. Comité DESC.
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4. Elimina la discriminacion por condicion de cultura o idioma. En el fondo es un beneficio
para toda la sociedad, porque nos hace mas tolerante a lo diferente y, a los nifios indigenas

los hace seres mas libres.

4.2. Avances en el acceso al derecho a la educacion intercultural bilingiie en el Perti

En esta segunda parte del capitulo analizaré cudles son los avances que tiene el Estado
Peruano en materia de educacion intercultural bilingtie. En la selva a diferencia de otra regiones la
educacion empezo un poco mas tardia, por la década del cincuenta, mediante un convenio entre el
Ministerio de Educacién y el Instituto Lingiiistico de Verano®, siendo vista por los pueblos
indigenas de la region como un medio para acceder al castellano y a otros conocimientos
necesarios para relacionarse en mejores condiciones con la sociedad envolvente, ademas de asociar

la educacion con la lucha por los derechos territoriales, culturales y lingiiisticos (Ames, 2002).

Pero, atin estos primeros esfuerzos de la educacion para los pueblos indigenas, no fueron
suficientes al no tener una adecuada implementacion en el disefio del aprendizaje. Es por eso que
la propuesta de la educacion intercultural bilingiie resulta ser novedosa y mas provechosa en el
desarrollo del nifio y nifa indigena, porque “la EIB parte de una concepcion del aprendizaje de
lenguas basada en una nueva relacion de complementariedad entre el desarrollo de la lengua

materna y el aprendizaje de una segunda” (Lopez & Kiiper, 1999, p. 45).

De acuerdo al Censo del 20174, de las 2 703 comunidades nativas censadas, 2 604 tiene
instituciones educativas en sus comunidades, y 99 no. Asimismo, de las 2 604, 1 835 comunidades
tienen instituciones educativas con enfoque intercultural bilingiie, 664 no, y 105 no declararon.
Esto nos dice que el 25.5% de instituciones educativas en las comunidades nativas no tienen

enfoque intercultural bilingtie en el disefio de su aprendizaje. Por otro lado, de 6 682 comunidades

39 Durante mas de seis décadas, el ILV no solo ha trabajado con el Ministerio de Educacion sino también con otros
organismos gubernamentales para brindar educacion en lengua materna a los pueblos mas aislados del Peru.
Recuperado 20 de enero del 2021, de: https://peru.sil.org/es/sobre_sil peru/quien_somos

40 Resultados Definitivos del IIT Censo de Comunidades Nativas. Censos Nacionales 2017: XII de Poblacién, VII de
Vivienda y III de Comunidades Nativas — III Censo de Comunidades Nativas y I Censo de Comunidades Campesinas.
Recuperado 21 de enero del 2021, de:
https://www.inei.gob.pe/media/MenuRecursivo/publicaciones_digitales/Est/Lib1598/
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campesinas censadas, 6 360 tiene instituciones educativas en sus comunidades, y 322 no. De las 6
360, 3 781 comunidades tienen instituciones educativas con enfoque intercultural bilingiie, 2 287
no, y 292 no declararon. Es decir, el 36 % de las comunidades campesinas no tienen el enfoque

intercultural bilingiie en las instituciones educativas.

En el Pert, desde 1989*! existe una Politica de Educacién Intercultural Bilingiie, y fue la
primera en incorporar el concepto de educacion intercultural. Luego el 1991, con la Politica de
Educacion Intercultural y de Educacion Bilingiie Intercultural (PEIEB)*, se amplio los alcances
de este enfoque al concebir la interculturalidad como principio rector de todo el sistema educativo.
Estos avances han significado el interés del Estado por promover una educacion inclusiva y con
un alcance mayor para todos, ademas, el respeto por la diversidad cultural y la revalorizacion de

la lengua.

En la linea del enfoque intercultural como una garantia de derechos, el afio 2015 se aprobd
la Politica Nacional para la Transversalizacion del Enfoque Intercultural, Decreto Supremo N°003-
2015-MC. Este Plan tiene como objetivo orientar, articular y establece mecanismos por parte del
Estado para garantizar el ejercicio de los derechos de la “poblacion culturalmente diversa del pais”,

particularmente de los pueblos indigenas y la poblacion afroperuana.

Progresivamente, mediante Decreto Supremo N° 006-2016-MINEDU se aprobo la Politica
Sectorial de Educacion Intercultural y Educacion Intercultural Bilingiie (PEIEIB), la cual tiene

como finalidad lo siguiente:

Garantizar aprendizajes pertinentes y de calidad a los nifios, nifias, adolescentes, jovenes,

personas adultas y personas adultas mayores de todo el Peru, desde el reconocimiento y

41 Previo a esto, en el 1972 se inicid el proceso de institucionalizacion de la Educacion Bilingiie Intercultural con la
dacién de la Politica Nacional de Educacion Bilingiie (PNEB). Dada en el marco de la Ley de Reforma Educativa
(Decreto Ley 19326 del 21.3.1972), promulgada durante el gobierno del General Juan Velasco Alvarado.

42 La PEIEB debia regir durante el quinquenio 1991-1996. Poco antes del término de este, se desactivo la Direccidon
General de Educacion Bilingiie Intercultural (DIGEBIL). Posteriormente se crearia la Unidad Nacional de Educacion
Bilingiie (UNEBI) dependiente de la Direccion Nacional de Educacion Inicial y Primaria. Esta unidad trabajaria en
base a planes estratégicos durante los proximos cinco afios (Véase Trapnell et al. (2004))
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valoracion positiva de la realidad socioambiental y la diversidad cultural y lingiiistica que

caracteriza al pais. (p. 18)

Asimismo, la Unica Disposicion Complementaria Final del referido decreto supremo
dispuso que el Ministerio de Educacion apruebe, mediante Resolucion Ministerial, el Plan

Nacional de Educacion Intercultural Bilingiie, el mismo que tiene naturaleza sectorial.

Este referido Plan Nacional, fue aprobado mediante Resolucion Ministerial N° 629 — 2016
— MINEDU con la denominacién “Plan Nacional de Educacion Intercultural Bilingtie al 20217,
tiene 4 objetivos principales, son los siguientes: 1) acceso, permanencia y culminacién oportuna
en la educacion intercultural bilingiie (EIB), 2) curriculo pertinente y propuesta pedagogica EIB,
3) formacion inicial y en servicio de docentes EIB y 4) gestion descentralizada y participacion

social en EIB.

Actualmente, la Direccion General de Educacion Intercultural Bilingiie y Rural
(DIGEIBIR) del Ministerio de Educacion, creada el 2008, es el organismo que impulsa iniciativas
como la creacion de materiales educativos en lenguas originarias y capacitacion docente para la
implementacién de la metodologia a nivel nacional. También es la encargada de realizar la
supervision y monitoreo del cumplimiento del “Plan Nacional de Educacion Intercultural Bilingtie

al 2021”.

Sobre la politica educativa “la conciencia de la diversidad cultural se inicia con el
reconocimiento de la diversidad étnico-lingiiistica; de aqui que el discurso sobre la educacion
intercultural en el pais nazca como componente de la educacion bilingiie para poblaciones de habla

indigena” (Zuiiga y Ansion, 1997, p. 21).

Algo importante y tiene un efecto directo en el acceso y calidad en la educacion, es su
naturaleza juridica. La naturaleza juridica de la educacion es binaria, por ser un derecho y un
servicio publico esencial. Como derecho fundamental esta reconocida en la Constitucion Politica
del Perq, la Ley General de Educacion, y los tratados en derechos humanos relativas a la educacion.

Como servicio publico esencial, la educacion es reconocida mediante Ley N° 28988, Ley que
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declara a la Educacion Basica Regular como Servicio Publico Esencial, publicada el 21 de marzo
del 2007. Entonces, la Educacion Intercultural Bilingilie en tanto forma parte de la educacion
publica y por lo tanto es un servicio publico esencial en contextos de predominancia indigena,

debe recibir del Estado los recursos que requiere para su desarrollo.

La Defensoria del Pueblo como parte de su competencia, segiin el articulo 162* de la
Constitucion Politica del Pert, el afio 2016 emitio el Informe Defensorial N° 174 denominado
“Educacion Intercultural Bilinglie Hacia El 2021. Una politica de Estado imprescindible para el
desarrollo de los pueblos indigenas”, en ella hace una critica a los gobiernos regionales por su falta
de compromiso con la politica de la Educacion Intercultural Bilingiie, al no priorizar la
implementacion de esta politica dentro de los planes de desarrollo y en sus presupuestos. Por ello,

afirma lo siguiente:

Es necesario que los gobiernos regionales desarrollen e implementen politicas educativas
que incorporen programas de formacién en servicio a fin de garantizar el derecho a la EIB
de los pueblos originarios y asuman el desafio de definir estrategias que permitan llegar a

las instituciones educativas rurales mas dispersas y alejadas. (p. 61)

Todo lo expuesto en esta investigacion afirma la hipotesis planteada sobre el interés
superior del nifio como un principio garantista para el acceso a la educacion intercultural bilingiie
de los nifios indigena del Pera. Esto es producto de un trabajo minucioso por explicar el alcance,
beneficios y contenido de un principio convencional, como es el interés superior del nifio, y su
reconocimiento en nuestro pais, teniendo como fuente principal al derecho internacional de los
derechos humanos. Por ello, y aterrizando al problema principal de esta investigacion, se reconoce
el efecto positivo y optimizador de este principio basico y elemental en la formulacion de politicas
de educacion intercultural bilingiie para el acceso y calidad educativa de los nifios indigenas del

Peru.

4 Articulo 162°, establece lo siguiente: “Corresponde a la Defensoria del Pueblo defender los derechos
constitucionales y fundamentales de la persona y de la comunidad; y supervisar el cumplimiento de los deberes de la
administracion estatal y la prestacion de los servicios publicos a la ciudadania. El Defensor del Pueblo presenta
informe al Congreso una vez al afio, y cada vez que éste lo solicita. Tiene iniciativa en la formacion de las leyes. Puede
proponer las medidas que faciliten el mejor cumplimiento de sus funciones”.
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CONCLUSIONES

1.- El Estado peruano ha ratificado importantes instrumentos juridicos en materia de nifiez
y pueblos indigenas, pero el solo acto no garantiza la efectividad y el ejercicio pleno de los
derechos ahi contenidos. Muestra de ello es el bajo nivel de acceso a la educacion intercultural
bilingiie de los nifos indigenas (23.6%) que imposibilita el desarrollo de los nifios y la oportunidad
a una mejor calidad de vida. Por ello, la Convencidn sobre los Derechos del Nifio, en funcion de
la cuarta disposicion final y transitoria de la Constitucion Politica del Peru, resulta ser un
importante instrumento mediante su principio convencional del interés superior del nifio, para

garantizar el derecho a la educacion intercultural bilingtie.

2.- La educacion intercultural bilinglie postula como una educacion de calidad para los
nifios indigenas, exigiendo una respuesta por parte de las instituciones publicas en los diferentes
niveles de gobiernos y en especial del Ministerio de Educacion, que es la encargada de ejecutar la
politica publica educativa. Asimismo, contribuye a que la sociedad peruana desarrolle una cultura
tolerante a lo diferente, en defensa de los derechos humanos y la igualdad de oportunidades, otorga
espacio al reconocimiento mutuo y al aprendizaje reciproco, lo que genera la construccion de

relaciones de cooperacion.

3.- El interés superior del nifio es un principio garantista para la educacion intercultural
bilingiie del nifio indigena del Pert. Su garantia se funda por ser un principio orientador para guiar
el servicio publico educativo, ademas, porque centra al nifio indigena como sujeto primordial para
la decision. A partir de esto, el interés superior del nifio como principio garantista del derecho a la
educacion intercultural bilingiie puede ser determinado por 4 criterios de evaluacion: identidad,

opinidn, situacion de vulnerabilidad y el derecho a la educacion.

4.- Finalmente, con esta investigacion logré afirmar la hipdtesis planteada y cumplir con
los objetivos propuestos, es decir, analizar el interés superior del nifio como principio garantista
del derecho a la educacion intercultural bilingilie, e interpretar el derecho a la educacion
intercultural bilingiie como un derecho humano de los nifios indigenas del Pera. Con estos

objetivos doy muestra de mi interés por visibilizar la afectacion de un derecho humano, falta de
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acceso y garantia efectiva de la EIB, proponiendo como solucion la observancia del interés

superior del nifio y su aplicacion primordial como principio rector de la nifiez.

RECOMENDACIONES

1.- Las instituciones publicas del Estado Peruano, en todos los niveles de gobierno
(nacional, regional y local), en principal el Ministerio de Educacion e incluyendo los servidores
publicos, encargados de las politicas educativas consideren, previo a la decision sobre la educacion
intercultural bilingiie de los nifios indigenas, aplicar con rigor el principio del interés superior del

nifo.

2.- Considerar de manera expresa el derecho a la educacion intercultural bilingiie como un
derecho fundamental en la Constitucion Politica del Pera. Aunque el parrafo infine del articulo 19
lo menciona antecediendo la palabra “fomenta”, es un verbo que no transmite obligatoriedad sino
eleccion. Por ello, y en una cultura juridica, positivista, como la nuestra, para que la EIB sea un
derecho protegido y promocionado debe prescribirse de manera literal en el documento juridico

mas importante de nuestro ordenamiento juridico interno.

3.- Por iniciativa del legislativo o del ejecutivo se debe crear la “Ley de Educacion
Intercultural Bilingiie”, en ella se debe establecer el contenido, ambito de aplicacion, y directrices
del derecho a la EIB, desarrollada con la participacion de los miembros de los pueblos indigenas
y expertos en la materia. Actualmente, la “Ley de Educacion Bilingiie Intercultural” no contempla
ni precisa el contenido normativo de este derecho, prescribe el disefio del plan nacional de
educacion bilingtie intercultural. Por ello, hay la necesidad de una Ley especial en EIB, actualizada

y que responda a la necesidad de los nifios.
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