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RESUMEN

A través de esta obra, se busca dar respuesta al porqué después de
tres décadas de Convencién sobre los Derechos del Nifio, adn no
hemos alcanzado la tutela efectiva de estos.

El interés superior del nifio, columna vertebral de la Convencion e
insigne expresion de los defensores de la infancia, ha propiciado una
revolucion ideoldgica que adn no concluye. Su recepcidon en los
contextos nacionales ha logrado potencializar sus efectos, siempre y
cuando la técnica legislativa que le acoge sea la adecuada.

El estudio de derecho comparado que esta obra presenta pone de
relieve los aciertos y desatinos que algunos paises han
experimentado, tratando de reducir al maximo el grado de
discrecionalidad en la aplicacion del interés superior, principal reto a
superar en pleno siglo XXI.






PROLOGO

Entre los mejores frutos que da la Universidad -con la mayuscula
que enfatiza su universalidad- estan las obras de quienes, ademas
del maximo aprecio al conocimiento, transforman sus esfuerzos in-
telectuales en resultados loables, con generosa humildad y grandeza
espiritual. Estudiantes y profesorado se interrelacionan, en espacios
fisicos y virtuales, administrados por un entregado personal al ser-
vicio del saber, en los que poco importa el lugar, o la plataforma de
enlace, porque lo trascendental esta en la cooperacidon humana entre
docentes, discentes y facilitadores, para que, por encima de sus pro-
positos personales, compartan un objetivo social loable y dignificador
de nuestra condicidon humana. La maxima expresion de esa simbiosis
se resume en la conocida cita de Eduardo Galeano: "mucha gente
pequefia, en lugares pequefios, haciendo cosas pequefias, puede
cambiar el mundo”. Esa es la grandeza de la interaccion, la palanca
que convierte lo inmutable en posible, de quienes no se conforman
con ver el mundo pasar, porque quieren contribuir a mejorarlo.

En ese devenir que enlaza lo universal con lo universitario, hace
mucho tiempo que la fortuna me ha deparado magnificos encuen-
tros, transformados en alianzas determinantes, al anudarse en
firmes compromisos sociales de justicia, y en desafios que parecen
inalcanzables.

El conocimiento tiene esos efectos ambivalentes, que cuanto
mas se avanza, mayor es la sensacion de inquietud que genera sa-
ber, con seguridad, que necesariamente nos faltara vida para llegar a
comprenderlo todo, en una relacion inversamente proporcional a la
satisfaccion de reconocer, a su vez, cada peldafio avanzado, en aras
de poder ofrecer nuestro granito de arena al granero de los derechos
humanos.

La vulnerabilidad de la nifiez no es mas que vulneracion externa
de sus derechos, porque no responde a condiciones propias de sus
protagonistas, sino a restricciones y limites impuestos por quienes
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no los respetan, consciente o inconscientemente, ya que, incluso hay
quien justifica su vulneracién en prejuicios, razones y dogmas que
realmente se disfrazan ocultos desde el desconocimiento.

Por eso es tan esencial una obra monografica como la que me
honra a prologar su autor, querido amigo y compafiero de fatigas,
porgue no hay mayor exponente de la amistad que los buenos senti-
mientos compartidos en fines comunes de crecimiento y construccion
de valores.

Si existe pacifica unanimidad en erigir el principio del interés su-
perior de la nifilez como guia de la recta interpretacion de las normas
y de cualquier decision que recaiga sobre la vida de un nifio, nifia
0 adolescente, es preciso alejarnos de las aristas de los conceptos
juridicos indeterminados, para reconocerle su mayor y mejor senti-
do. Y en ese contexto esta obra contribuye, desde la investigacion, a
través de una metodologia dogmatica, a perfilar esquemas y aportar
soluciones, ya que, desde un enfoque formalista, se presenta como
un trabajo critico, que revisa y reconstruye los efectos de la recepcion
del derecho transnacional e internacional, en torno a la infancia y la
adolescencia, en los contextos internos o nacionales.

La interpretacién y la integracion normativas, a partir de la iden-
tificacion, delimitacion y evaluacion del corpus iuris conformado a
partir de la Convencion sobre los Derechos del Nifio, junto con sus
Protocolos facultativos, da buena cuenta de los avances, pero tam-
bién de las dificultades, que se presentan, en orden a concretar ese
principio del interés superior, a partir de las diversas opiniones doctri-
nales, lineas jurisprudenciales y respuestas legales, sin duda Utiles en
la busqueda de soluciones, aunque necesitadas de una labor investi-
gadora, para transformarlas en elementos coadyuvantes de buenas
practicas referidas a la plena realizacion de los derechos de la nifiez
y la adolescencia.

La aprobacion de la destacada Observacion General nimero 14,
del afio 2013, por el Comité de los Derechos del Nifio, como maxi-
mo garante del cumplimiento de la Convencion sobre los Derechos
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del Nifio, en el seno de la Organizacion de Naciones Unidas, pone
de manifiesto, de modo destacado, la necesidad de que ese interés
superior se convierta en una consideracion primordial, a la vez que
delimita conceptualmente su alcance, para reconocer que se trata, a
la vez, de un derecho, de un principio y de una norma procesal, o de
procedimiento, como las tres manifestaciones de su prisma tridimen-
sional. Quiza esa trivalencia haya contribuido también a la dificultad
de concretar el principio, a la vista de los numerosos conflictos que
se han derivado de la facultad discrecional, a veces arbitraria, de las
autoridades administrativas y judiciales, encargadas de aplicarlo en
los casos concretos.

La universalidad de los derechos de la infancia y la adolescencia,
tamizados por el principio de su interés superior, se acufia en un con-
texto global en el que la Convencién se consagra como el espacio de
encuentro y consenso en la sensibilizacién y concienciacion de las
naciones, que apuesta por un mundo mejor, en clave de nifiez, pero
que queda a menudo cuestionado en la aplicacion efectiva de sus
normas y términos globales, entre los distintos ambitos territoriales:
regionales, estatales, e incluso locales, en los que se dan resultados
bien diversos, como asi se pone de relieve en esta obra. Los mismos
derechos vy principios compartidos no generan idénticos efectos, a
veces ni similares, en las distintas latitudes del planeta.

Tampoco se trata de considerarlo negativamente, sino que debe
atenderse a la consecuencia enriquecedora de la pluralidad, dado
que tales principios y derechos precisan de extrapolacién congruente
a cada contexto, con un impacto indudable de factores de toda indole,
entre los que destacan los culturales, los politicos y los econdmicos,
provocandose lo que se ha venido a denominar como la “glocaliza-
cién” o aplicacion local de los conceptos globales. En definitiva, como
asi nos ensefia el profesor Joaquin Sedano, el interés superior del
nifio se “glocaliza”, de modo que se potencia, 0 se minimiza, en fun-
cion de cada caso y cada lugar.
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Si ya podemos asegurar que la Convenciéon sobre los Derechos
del Nifio representa, en la actualidad, y a lo largo de toda la historia,
al tratado internacional mas ratificado de todo el mundo, igualmente
debemos seguir afirmando que el Unico pais del mundo que no lo
ha hecho, los Estados Unidos de América, debiéndose destacar que,
aunque se haya dotado de un propio y muy particular sistema de
proteccion de los derechos de la nifiez, se siguen poniendo de ma-
nifiesto carencias incuestionables, particularmente derivadas de la
prohibicién de no discriminacion, sin detrimento de contar con diver-
sos criterios normativos, referido a especificas situaciones juridicas,
que involucran a nifios, niflas y adolescentes, lo que, en definitiva, fa-
cilita, aparentemente, la aplicacion del principio del interés superior
del nifio al caso concreto, y disminuye la facultad discrecional de la
autoridad encargada de tomar una decisién que influya sobre la exis-
tencia de un nifio, nifia o adolescente.

Tratando de ofrecernos el autor de esta obra una relevante he-
rramienta de construccion de los derechos de la nifiez, el derecho
comparado es una fuente de conocimientos de incuestionable rele-
vancia. Asi, en casos como la Republica de Chile, que, si bien ratificd
la Convencién sobre los Derechos del Nifio, no incorporo a su texto
constitucional el principio del interés superior de la nifiez, sin detri-
mento de contar con legislaciéon e instituciones que denotan una
cierta transcendencia de los derechos de la infancia y la adolescencia,
en una apuesta en la que sobresalen acciones del poder judicial, a
partir de esas iniciativas legislativas y las dificultades que se ha encon-
trado el poder ejecutivo en su cabal aplicacién, que ofrecen pautas y
vectores de actualizacion normativa, a partir de la practicay la realidad
social, ala vez que conforman una dindmica de perfeccionamiento de
sus criterios normativos. Otro caso de especial interés que también
se nos presenta en esta monografia es el que representa la accion
politica, en clave de derechos de la infancia y la adolescencia, de Ia
Republica Argentina, en la que el equilibrio entre las competencias
judiciales y las potestades administrativas, se decanta hacia una pre-
tendida desjudicializacién en pro de la intervenciéon de los organismos
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y entidades publicas, a la vez que se promueve la sumariedad o bre-
vedad de los procesos, en consideracion del necesario ajuste de los
plazos a las edades de la infancia y la adolescencia, y de la acentuada
prevencion que evite toda violencia institucional o secundaria, deriva-
da del propio sistema de proteccién a la infancia, lo que no deja de
ser una novedosa pretensién de incuestionable interés, y digna de
toda atencién y seguimiento, que se suma a la técnica legislativa de
los indicadores o criterios preestablecidos.

El derecho comparado es, sin duda, una magnifica fuente de cono-
cimientos practicos, de utilidad general, en cuanto a la conformacion
de bases sdlidas en la tutela efectiva de los derechos de las personas
menores de edad, a partir de la concrecién ajustada del principio del
interés superior de la infancia, especialmente en sus dos vertientes
fundamentales: por un lado, en su dimensién conceptual, y, por otro
lado, en la mejora de la técnica legislativa.

En este contexto, el autor de esta obra, da en la diana, en cuanto
a la hipétesis de partida: en la mayorfa de casos, la indeterminacién
del principio del interés superior del nifio, unido a las amplisimas fa-
cultades discrecionales que legalmente se otorgan a las autoridades,
administrativas o judiciales, encargadas de tomar una decision, ante
una mal entendida casuistica, deriva, o determina, que, en cada caso,
se pretenda descubriry justificar, desde el cristal con que se mire, cual
sea ese pretendido interés superior de cada nifio, nifia o adolescente.

De ahi que, ante el galimatias generado por la multiplicidad ex-
ponencial de situaciones a resolver, desde criterios subjetivos vy
personales, se haya llegado a afirmar, por un sector doctrinal mi-
noritario, que el interés superior del nifio es un concepto juridico
indeterminado, como modo de justificar, asf, que sea susceptible
de determinacion, en funcion de las circunstancias particulares, que
concurran en cada caso, partiendo, légicamente, de cero, en cada
supuesto concreto que se presenta como situacion a resolver. Pero,
destaca, con mayor fundamento, la corriente de opinién doctrinal que
considera que, sin desmerecer esa posible vision de concepto juridico
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indeterminado, debe reforzarse su caracter determinable, de modo
que se identifiguen casos que, en su conjunto, mas o menos amplio,
puedan servir como referente, a partir de lo constatado, aprendido y
experimentado, disminuyéndose, de este modo, ese pretendido gra-
do de indeterminacién, que pueda utilizarse de manera negativa o
restrictiva.

La presente obra nos deja muchas lecciones, aprendidas, y para
aprender, al centrarse en la verdadera revolucién que ha supuesto la
primacia del interés superior del nifio en todos los contextos socia-
les, sin temor a destacar el consecuente obstaculo que ha provocado
respecto de la certeza y la seguridad juridica de los derechos de Ia
infancia y la adolescencia, en muchos casos, asi como en lo referente
al desarrollo holistico que debe predicarse de la nifiez. De ahi que se
presenten no pocas propuestas doctrinales que pretenden afirmar
esa certeza a partir de la concrecion del interés superior, como la que
representa a Elster, que propone un modelo liberal y pluralista, o a
Eekelaar, que defiende un autodeterminismo dinamico, o a Cillero,
que se escuda en un modelo garantista.

Sea como fuere, en definitiva, lo esencial, y que es el objetivo Ulti-
mo de esta obra, es no limitarse a ofrecer un panorama descriptivo,
comparativo y analitico de ese principio tan extraordinario y de sus
consecuencias empiricas, sino, partiendo del método juridico, ser
propositivo, y ahi reside el mayor valor y la maxima utilidad de su plan-
teamiento. No puede considerarse un tratado cerrado, sino un libro
abierto, que recoge multiples llaves para la investigacion, para abrir
puertas, o ventanas, hacia propuestas de solucién y concrecién del
principio del interés superior del nifio, desde la humildad del saber,
de no dar el tema por zanjado, ni por agotado, sino con la generosi-
dad universitaria del docente investigador, que comprueba que un
principio como el del interés superior del nifio, vive ahora su etapa de
juventud, en la que se dan las determinaciones mas prolificas sobre
Su propia existencia, no solo en consideracion a lo vivido, sino sobre
todo, a lo que le queda por vivir.

Xl
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De Joaquin Sedano Tapia solo puedo dar las mejores referencias,
desde su estancia predoctoral en la Universidad de Barcelona, en la
que, haciendo gala de su calidad humana, no se conformd con ocu-
parse de su intensa actividad investigadora, sino que, ademas, saco
tiempo, el suyoy el de su familia, para colaborar en la organizacion de
los precongresos mundiales por los derechos de la infancia y la ado-
lescencia de ADDIA, ademas de mantener su formacion continuada y
especializacién permanente, culminando su formacién doctoral, con
la defensa de su tesis y la obtencién del maximo grado universita-
rio, con todos los honores, por la Universidad Auténoma del Estado
de Morelos, como pude apreciar y comprobar en mi condicion de
miembro de ese tribunal calificador. Por supuesto, como excelente
académico, no ha dejado de participar en los congresos mundiales
por los derechos de la infancia y la adolescencia, implicado en la or-
ganizacion directa de diversos precongresos, seminarios, jornadas y
encuentros preparatorios en México, y, o que para mi es lo mas im-
portante, abriéndome las puertas de su maravillosa familia extensa,
de sdlidos valores, enormes corazones y generosa hospitalidad, que
da buena razén de su compromiso vital por la justicia y por la defensa
de los derechos de la infancia y la adolescencia.

Nos queda mucho por compartir, por aprender y por hacer, por
supuesto, con quienes se nos quieran unir.

Sitges, 8 de julio de 2020

Carlos Villagrasa Alcaide

Profesor Titular de Derecho Civil

Director del Mdster en Derecho de Familia e Infancia
Universidad de Barcelona

Presidente de ADDIA

Asociacion para la Defensa de los Derechos de la Infancia
v la Adolescencia
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CAPI'TU_!.O I. CONTEXTUALIZANDO LOS DERECHOS DE
LOS NINOS Y SU INTERES SUPERIOR

1. EL NINO, DEL OBJETO AL SUJETO DE DERECHO

Hemos sido testigos que en el devenir histérico, el nifio ha pasado
de ser ignorado totalmente a ser cosificado. Siglos y siglos de historia
han contemplado inertes, el desinterés de la sociedad por la infancia.
La vision adultocéntrica del mundo basada en el aparente uso de la
razén, han anulado aquellas formas de ver pensar y sentir propias
de los menores de edad. La sensatez y la aparente razén no pueden
explicar porque olvidamos nuestro pasado, porque mostramos des-
interés por nuestro presente y sentimos desesperanza por nuestro
futuro. La infancia es nuestro pasado, presente y futuro.

La infancia, como grupo etario, se vino a posicionar socialmente
hasta hace apenas dos siglos y juridicamente, aunque de manera
incipiente, hace poco mas de uno. La transicion de la injustificada
ignominia a la cosificacion de la nifiez ha sido el primer paso para
reconocer su existencia después de haber sido ignorados por siglos.
Sabemos que el proceso de reconocimiento de la infancia como ca-
tegorfa social ha sido largo y que el primer paso que se dio fue de la
invisibilizacién a la cosificacion de los nifios, debido a que eran consi-
derados un anexo de la familia.

El nifio fue pues, en este drama histdrico-socioldgico, una simple
cosa, carente de capacidad para hacer valer por si mismo sus dere-
chos y su voluntad, si es que la tenfa, no podia externarse, ni siquiera
podia manifestar su opinion. El siglo XX fue crucial en el reconocimien-
to de los derechos humanos de los adultos y de manera indirecta de
los nifios, y la pretenciosa busqueda de reposicionar a los menores
de edad como verdaderos sujetos de derecho, rompi¢ con el paradig-
ma aquel que considerara a la nifiez como una cosa.
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Este proceso de transicion del nifio objeto al nifio sujeto del dere-
cho, se ve reflejado en tres documentos fundamentales; por un lado,
tenemos a la Declaracion de Ginebra de 1924, por otro la Declaracion
de los Derechos del Nifio y, el maximo instrumento juridico que existe
en relacién con nuestra materia: La Convencién sobre los Derechos
del Nifio.

a. La Declaracion de Ginebra de 1924

A manera de preambulo y con la finalidad de contextualizar estos
documentos, es importante precisar que previo a la Declaracion de
Ginebra, hubo varios trabajos realizados por diversos tratadistas y/o
activistas a favor de los derechos de los nifios. Consideramos que
sus aportaciones son dignas de referirse, toda vez que han apunta-
lado la construccion de este primer instrumento juridico de caracter
internacional.

Eglantyne Jebb, fue una activista britanica promotora de los dere-
chos del nifio y fundadora de una de las asociaciones internacionales
mas importantes en la materia. De formacion historiadora y de oficio
maestra, su pasion en la vida se resume en la siguiente frase: “El tnico
idioma internacional es el llanto de los nifios.” Vivir y padecer los ho-
rrores de la Primera Guerra Mundial confirmaria la existencia de ese
idioma universal por lo que resuelta a hacer algo en favor de estos
nifios, funda en 1919 Save the Children Fund.

Faubell citado por Ravetllat narra que:

el bloqueo impuesto por los aliados a los vencidos fue el origen del
juicio que el Tribunal de Mandion House, de Londres, celebré contra
Eglantinne Jebb. Esta publicé sin permiso del censor e hizo distri-
buir una octavilla con la fotografia de un nifio austriaco extenuado.
Como éste morian de hambre en Europa a consecuencia del blo-
queo mas de cuatro millones de nifios. El Tribunal declaré culpable
a la acusada y la multé con cinco libras. Pero el juicio fue la mejor
publicidad de un «Fondo para salvar a los nifios» que pronto logré
enviar a Viena gran cantidad de socorros. El 6 de enero de 1920,
establecié en Ginebra, amparada por el Comité Internacional de
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la Cruz Roja que dirigia Gustavo Ader, la Unién Internacional para
Salvar a los Nifios'.

La Carta de la Infancia (1922) elaborada por Save the Children Fund
representa el antecedente de la Declaracion de Ginebra. En ella se
contenia un preambulo, un breve enunciado de cuatro principios ge-
nerales y veintiocho clausulas en que se explicaba su aplicacion.

Otro personaje digno de mencionarse por sus aportaciones en la
construccion de la Declaracion de 1924 es Janusz Korczak cuyo nom-
bre verdadero era Henrik Goldszmit. No es extrafio que Korczak, al
igual que muchas de las mentes brillantes que contribuyeron al re-
conocimiento y establecimiento de los derechos de los nifios, tuviera
formaciéon de pedagogo.

La Declaracién de Ginebra propuesta por Jebb se compone de sie-
te principios basicos, y éstos son:

|, Elnifio debe ser protegido excluyendo toda consideracion de
raza, nacionalidad o creencia.

ll. El nifo debe ser ayudado, respetando la integridad de la
familia.

[l El nifio debe ser puesto en condiciones de desarrollarse nor-
malmente desde el punto de vista material, moral y espiritual.

IV. El nifio hambriento debe ser alimentado; el nifio enfermo
debe ser asistido; el nifio deficiente debe ser ayudado; el nifio
desadaptado debe ser reeducado; el huérfano y el abandona-
do deben ser recogidos.

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

T RAVETLLAT BALLESTE, Isaac, Aproximacién histérica a la construccién socio juridica
de la categoria infancia. Coleccién Infancia y Adolescencia, Universitat Politecnica de
Valéncia, Espafia, 2015, pag. 65.



Joaquin Sedano Tapia

VI

VII.

El nifio debe disfrutar completamente de las medidas de
prevision y seguridad sociales; el nifio debe, cuando llegue el
momento, ser puesto en condiciones de ganarse la vida, pro-
tegiéndole de cualquier explotacion.

El nifio debe ser educado, inculcandole la conviccion de que
sus mejores cualidades deben ser puestas al servicio del
projimo?.

Estos siete principios influirfan en la redaccién definitiva de
la Declaracion de Ginebra que fue aprobada por la Sociedad de
Naciones el 26 de diciembre de 1924 (recordemos que audn no se
creaba la Organizacion de las Naciones Unidas). La Declaracion de
los Derechos del Nifio, llamada también Declaracion de Ginebra, pro-
pone que los hombres y mujeres de todas las naciones deban dar al
nifio lo mejor de si misma, en ella aceptan como deber, por encima de
toda consideracion de raza, nacionalidad o creencia, que:

Se debe dar a los nifios los medios necesarios para su normal
desarrollo, tanto material como espiritual.

El nifio hambriento debe ser alimentado; el nifio enfermo debe
ser cuidado; el nifio deficiente debe ser ayudado; el nifio de-
lincuente debe ser recuperado; y el huérfanoy el abandonado
deben ser recogidos y socorridos.

El nifio debe ser el primero en recibir ayuda en tiempo de
peligro.

El nifio tiene que disponer de los medios que le capaciten para
llegar a ganarse la vida y debe ser protegido de cualquier tipo
de explotacion.

2 JIMENEZ GARCIA, Joel Francisco, El derecho del menor, UNAM, México, 2012,
pags. 13-14.
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V. Elnifio debe ser educado en la conciencia de que sus talentos
deben ser dedicados al servicio de su préjimo?.

En esencia tanto la propuesta como el texto definitivo de la
Declaracion de Ginebra, seguiran guardando similitudes. Es importan-
te destacar que en ambos documentos podemos encontrar mas que
un catalogo de derechos, una serie de obligaciones, ya que se habla
de los deberes que se tienen para con los nifios. La citada declaracion
no tuvo efectos vinculantes, pero si logro despertar el interés de los
Estados miembro de la Sociedad de Naciones, incluso tuvo al menos
una modificacion en 1934.

La proyeccion y eventual potencializacion que pudo tener la
Declaracion de Ginebra se vio frustrada por el estallido de la Segunda
Guerra Mundial; asf mismo y para dar respuesta a los devastadores
efectos de la Segunda conflagracion mundial, la Asamblea General de
las Naciones Unidas, en el afio 1946, cred el Unicef para responder a
las necesidades mas urgentes de la infancia en Europa.

En octubre de 1953, la organizacion se convirtié en una entidad
permanente del Sistema de las Naciones Unidas, modificando enton-
ces su denominacién por la actual “Fondo de las Naciones Unidas
para la Infancia”, manteniendo sus siglas y con un papel mas amplio:
responder a las necesidades a largo plazo de los nifios, nifias y ado-
lescentes que viven en la pobreza en los paises en vias de desarrollo?,

b. La Declaracion de los Derechos del Niifno

También conocida como la Declaracion sobre los Derechos del Nifio
de 1959 o Decalogo de los derechos del nifio, fue proclamada por la

3 GARIBO PEYRO, Ana-Paz, Los derechos de los nifios: una fundamentacién, Ministerio de
Trabajo y Asuntos Sociales, Madrid, 2004, pag. 280.

4 (fr. RAVETLLAT BALLESTE. Isaac, op. cit. nota 1, pag. 67.
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Asamblea General de la Organizacién de la Naciones Unidas, en su
resolucion 1386 (XIV) de fecha 20 de noviembre de 1959.

Destacan en su preambulo los siguientes considerandos respecto
al niflo: “...Considerando que el nifio, por su falta de madurez fisica y
mental, necesita proteccién y cuidado especiales, incluso la debida pro-
teccion legal, tanto antes como después del nacimiento... Considerando
gue la humanidad debe al nifio lo mejor que puede darle®.”

La proteccién y cuidado especial a que hace referencia el pream-
bulo de la presente declaracién nos obliga a pensar que hasta ese
momento histérico aun se percibe al nifio como un ser distinto al
adulto, diferencia que radica en la falta de madurez fisica y mental.
Esta vision promovid un trato diferenciado, incluso especial, mas no
especializado. La posicion de incapacidad en que se colocd al nifio
lo alejé de un tratamiento especializado por no ser considerado un
sujeto pleno (persona) como sucede con los adultos. Otra parte que
es importante destacar, es la relativa a la proteccion del no nacido,
situacion que permanece en la actual Convencion de 1989.

Este instrumento recogera derechos como: derecho a un nombre
y una nacionalidad, derecho a la salud, alimentacién, vivienda, recreo
y servicios médicos adecuados, entre otros. Sin embargo, la critica
que se hace al documento citado es precisamente “...la falta de previ-
sion de autoridades que materializaran y haran realidad este catélogo
de derechos en la vida cotidiana de los menores. Es decir, no crea
los medios para hacer realidad un deseo que todos compartimos®.”
Aunqgue esta condicién no sera privativa de la presente declaracion,
trascendera hasta la Convencién de 19809.

> Declaracion de los Derechos del Nifio de 1959, en: https://revistas-colaboracion.juridi-
cas.unam.mx/index.php/derechos-humanos-emx/article/view/4301/3742 consultada el
29 de septiembre de 2020.

©  GONZALEZ MARTIN, Nuria y RODRIGUEZ JIMENEZ, Sonia, E/ interés superior del menor
en el marco de la adopcion y del trdfico internacional. Contexto mexicano, Porrla-
UNAM, México, 2011, pag. 71.
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Tanto la Declaracion de Ginebra como la Declaracion de los
Derechos del Nifio de 1959 no tienen caracter o fuerza vinculante, los
principios que contienen cada una de ellas estan dirigidas tan sélo a
la infancia en situacion de riesgo, dejando fuera al resto de los nifios,
nifias y adolescentes; por tanto, esto ha orillado a “algunos autores
a calificar estos textos como de buenos decalogos comprensivos de
los deberes de los adultos para con las personas menores de edad,
consideradas débiles, ignorantes e incapaces de actuar por sf”.”

2. LA CONVENCION SOBRE LOS DERECHOS DEL NINO

Sin duda el mas importante de los instrumentos juridicos interna-
cionales protectores de los derechos de los nifios, es la Convencién
sobre los Derechos del Nifio, en adelante la Convencion. Adoptada y
abierta a la firma y ratificacion por la Asamblea General de Naciones
Unidas en su resolucion 44/25, de 20 de noviembre de 1989, es un
instrumento Unico en su clase, no sélo porque en él se recoge de
manera enunciativa un amplio catalogo de derechos consagrados en
favor de la nifiez, sino porque representa un parteaguas en la con-
cepcion juridica del nifio, el nifio como sujeto de derecho. Cardona
Llorens, exmiembro del Comité de los Derechos del Nifio de la ONU
apunta que:

La Convencién representa la consagracion del cambio de paradigma
que se produce a finales del siglo XX sobre la consideracién del nifio
por el derecho: el nifio deja de ser considerado como un objeto de
proteccion, para convertirse en un sujeto titular de derechos que
debe ser empoderado en los mismos®.

7 RAVETLLAT BALLESTE, Isaac, op.cit. nota 1, pag. 75.

8 CARDONA LLORENS, Jorge, “La Convencién de los derechos del nifio: significado,
alcance y nuevos retos” en Gonzélez Martin, Nuria (Coord.), Temas de actualidad juri-
dica sobre la nifiez, Porrla, México, 2012, pag. 2.
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De forma contraria a como histéricamente se fue posicionando el
niflo, en esta ocasion ha sido primero en el plano de lo legal y no en el
de lo social; prueba de ello es que aun y cuando la Convencion consi-
dera a la nifiez como sujeto del derecho, las distintas sociedades del
mundo insisten en verlo como objeto. De tal manera que el reto que
ofrece este instrumento juridico es igualar el posicionamiento social y
jurfdico de todos los nifios del mundo.

Aunqgue no deja de ser loable el hecho de posicionar a los nifios
como sujetos del derecho, lo cierto es que esta consideracion ha sido
insuficiente y es que materializar dicho anhelo es tan complicado
como pretender olvidar de tajo la historia misma de la infancia y creer
que ésta apenas inicid hace poco mas de treinta afios.

Pese a que la Convencion es un instrumento vinculante, que obliga
a los Estados parte a adoptar las medidas necesarias con el fin de
que se garantice el ejercicio de los derechos del nifio, aiin no se ha
hecho lo suficiente ni se ha alcanzado la igualdad pretendida; y es que
las condiciones econémicas, politicas y culturales de cada Estado son
diversas y por consiguiente se asume la Convencién en posiciones
diferentes.

De manera general, la Convencidn se encuentra conformada por
un preambulo y una parte dispositiva o articulado, la cual se agrupa
en tres partes: la primera compuesta de cuarenta y un articulos en la
que se contienen los derechos y obligaciones reguladas, la segunda
parte cuenta con tan solo cuatro numerales y en ellos se establece
las medidas relativas a la aplicacion y control de la convencién, y la
tercera conformada por nueve disposiciones que definen la entrada
en vigor.

El andlisis hecho por Cardona Llorens a la estructura de la
Convencion sefiala que ésta se divide por ocho grupos de normas
que se relacionan con:

a. el ambito de aplicacion de la Convencion;

b. los principios generales que inspiran la Convencion;
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c. las medidas generales que deben adoptar los Estados en rela-
cién con la Convencion;

d. la especificacion de diversos derechos a la situacion particular
de los nifios;

e. las obligaciones relativas a la proteccion de los nifios ante vio-
laciones de derechos a los que son especialmente vulnerables;

f. las obligaciones respecto de nifios que se encuentran en si-
tuacion de doble vulnerabilidad a fin de reducir las mayores
barreras para el ejercicio de sus derechos;

g. las disposiciones relativas al mecanismo de control de aplica-
cion de la Convencion; y

h. las disposiciones finales sobre la firma, entrada en vigor, re-
servas, etc.’.

No obstante la falta de técnica en la redaccion de la Convencion, el
instrumento no demerita y es que su verdadero valor radica no nada
mas en que representa un cambio de paradigma en la vision que se
tenfa del nifio, sino que por primera vez se elabora un catalogo de
principios y derechos que operaran a favor de los menores de edad
de forma vinculante.

Podemos asegurar sin temor a equivocarnos, que el posiciona-
miento del nifio y sus derechos en el contexto juridico es real, aunque
como ya anticipamos, faltara positivar esos derechos de manera efec-
tiva, posicionar a la nifiez como verdadero sujeto del derecho en el
contexto social en que vivimos.

De una manera detallada, Carmona Lugue nos ofrece el siguiente
esquema:

+ Definicidon de nifio: articulo 1.

o Ibid. pag.5.
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Principios Generales de la Convencion: articulos 2 (no discri-
minacién), 3 (interés superior del nifio), 6 (derecho a la vida, la
supervivenciay el desarrollo)y 12 (respeto a la opinion del nifio).

Derechos civiles y politicos: articulos 7 (derecho a un nombre
y una nacionalidad), 8 (preservacion de la identidad), 13 (liber-
tad de expresién), 14 (libertad de pensamiento, conciencia y
religion), 15 (libertad de asociacion), 16 (proteccion de la vida
privada) y 17 (acceso a una informacién adecuada).

Derechos econémicos, sociales y culturales: articulos 24 (de-
recho a la salud y a los servicios médicos), 25 (evaluacion
periddica de internamientos), 26 (derecho a la Seguridad
Social), 27 (derecho a un nivel de vida adecuado), 28 (derecho
a la educacién), 29 (objetivos de la educacion), 31 (derecho al
descanso, el esparcimiento, el juego y a las actividades recrea-
tivas y culturales).

Proteccion de los nifios en circunstancias particulares, de es-
pecial vulnerabilidad: articulos 19 (malos tratos y abusos en el
ambito de la familia), 22 (refugiados), 23 (impedidos), 30 (perte-
necientes a minorfas o poblaciones indigenas), 32 (trabajo de
menores), 33 (protecciéon contra el uso ilicito y trafico de estu-
pefacientes), 34 (explotacion y abusos sexuales), 35 (secuestro,
venta o trata de nifios), 36 (otras formas de explotacién), 37
y 40 (administracion de justicia y privacion de libertad), 38
(conflictos armados) y 39 (recuperacion y reintegracion de los
niflos victimas de abandono, explotacién, abusos, torturas, tra-
tos crueles, inhumanos o degradantes o conflictos armados).

Derechos de los nifios y/o de los padres, tutores o represen-
tantes legales, en el ambito de la familia: articulos 5 (direccion y
orientacion de los padres), 9 (separacion de los padres), 10 (re-
unificacion familiar), 11 (prohibicién de retenciones y traslados
ilicitos), 18 (obligaciones de los padres en la crianzay desarro-
llo del nifio), 19 (proteccion frente a malos tratos y abusos en
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el ambito de la familia), 20 (proteccién de nifios privados de
entorno familiar) y 21 (adopcién).

Obligaciones de los Estados Parte en la aplicacion de la
Convencion: articulos 4 (adopcion de medidas de toda indole
y, en su caso, hasta el limite de los recursos disponibles), 41
(respeto a las normas vigentes mas favorables del derecho in-
terno o internacional) y 42 (difusion de la Convencion).

Los restantes articulos se agruparfan en torno a los siguientes
asuntos:

Organo de control: articulos 43 a 45 (funcionamiento del
Comité de los Derechos del Nifio).

Condiciones relativas a la entrada en vigor y vigencia del
Convenio entre los Estados Parte: Parte Ill - articulos 46 a 54
(firma, ratificacién, entrada en vigor, enmiendas, reservas, de-
nuncias y autenticacion de la Convencion)'.

El camino es largo y el viaje apenas empieza, en tres décadas se
han generado tres protocolos facultativos vinculados a la Convencion
y estos son:

Protocolo facultativo de la Convencion sobre los Derechos del
Nifio relativo a la participacion de nifios en los conflictos arma-
dos. Aprobado por la Asamblea General mediante resolucion
A/RES/54/263 del 25 de mayo del 2000;

Protocolo facultativo de la Convencion sobre los Derechos del
Nifio relativo a la venta de nifios, la prostitucion infantil y la uti-
lizacion de nifios en la pornografia. Aprobado por la Asamblea
General mediante resoluciéon A/RES/54/263 del 25 de mayo
del 2000; y

0 CARMONA LUQUE, Maria del Rosario, La Convencién sobre los Derechos del Nifio:
Instrumento de progresividad en el derecho internacional de los derechos humanos,
Dykinson, Madrid, 2011, pégs. 60-61.
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+ Protocolo facultativo de la Convencion sobre los Derechos del
Nifio relativo a un procedimiento de comunicacion. Aprobado
por la Asamblea General mediante resolucion 66/138 del 19
de diciembre del 2011.

Hasta este afio se han emitido 24 Observaciones Generales
por parte del Comité de los Derechos del Nifio de la ONU, la Ulti-
ma emitida en el mes de septiembre de 2019 y que reemplaza la
Observacion General N° 10 de 2007, relativa a los derechos del nifio
en el sistema de justicia juvenil. Actualmente existe un proyecto de
Observaciéon General, la nimero 25, relativa a los derechos del nifio
en relacion con el entorno digital de agosto de 2020.

La construccion de un sistema integral de tutela de los derechos
del nifio se encuentra en proceso y muchos afios han de pasar an-
tes de que se vean cristalizados los anhelos de justicia social que no
hagan distingos entre nifios y adultos. Erradicar la discriminacion por
cuestiones de edad, es un tema escabroso que tendremos que en-
carar si deseamos seguir avanzando en la defensa real y efectiva de
nuestros nifios.

Pese al amplio grado de aceptacion internacional que ha tenido la
Convencion, aun existe un largo camino por recorrer pues “mientras
que el siglo pasado fue el de las Declaraciones de los derechos de
la infancia y la adolescencia, este siglo debe ser el de su asimilacion
social y el de su integracion plena en el sistema de derechos huma-
nos."" Para ello serd imperioso:

Superar los obstaculos de cada contexto nacional, a partir de tres vias:
del reforzamiento de los derechos de la infancia y de la adolescen-
cia como derechos humanos, del cumplimiento de los compromisos

" VILLAGRASA ALCAIDE, Carlos, “Historia de los congresos mundiales por los derechos
de la infancia y la adolescencia (2003-2014) a los veinticinco afios de la Convencion
sobre los Derechos del Nifio”, en Villagrasa Alcaide, Carlos y Ravetllat Ballesté, Isaac,
(Coords.), Por los derechos de la infancia y la adolescencia. Reivindicaciones internacio-
nales de nifios, nifias y adolescentes, Huygens, Barcelona, 2015, pag.13.
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asumidos a través de los tratados internacionales y sus protocolos
facultativos y de la respuesta a las reivindicaciones de la propia infan-
ciay la adolescencia expuesta a través del ejercicio de su derecho de
participacion. En este contexto, debe sustituirse el enfoque de nece-
sidades por el enfoque de derechos humanos'.

3. LA CONVENCION SOBRE LOS DERECHOS DEL NINO Y EL
INTERES SUPERIOR

Uno de los logros mayormente plausibles de la Convencién sobre los
Derechos del Nifio y en la declaracion que le antecede, es el haber
acufado el principio del interés superior del nifio, en adelante interés
superior. Este principio, rector de la Convencion, lo encontramos con-
sagrado en el numeral 3, fraccion 1 que literalmente sefiala:

Articulo 3

1. En todas las medidas concernientes a los nifios que tomen las ins-
tituciones publicas o privadas de bienestar social, los tribunales, las
autoridades administrativas o los érganos legislativos, una consi-
deracion primordial a que se atendera sera el interés superior del
nifio*...

Como se desprende de la transcripcion, la Convencion obliga tanto
ainstituciones publicas como privadas, a las autoridades administrati-
vas y judiciales y a los propios 6rganos legislativos a considerar como
algo primordial al interés superior del nifio, lo que parece muy claro,

2 VILLAGRASA ALCAIDE, Carlos, “Reflexiones en torno a la aplicacion internacional de
la Convencién sobre los Derechos del Nifio desde el derecho de participacion: las
pautas marcadas en los Congresos Mundiales sobre Derechos de la Infancia y de la
Adolescencia” en Villagrasa Alcaide, Carlos y Ravetllat Ballesté, Isaac (Coords.), Por los
derechos de la infancia y la adolescencia. Un compromiso mundial desde el derecho de
participacion en el XX aniversario de la Convencion sobre los Derechos del Nifio, Bosh,
Espafia, 2009, pag. 57.

3 Convencién sobre los Derechos del Nifio. Ministerio Plblico Tutelar, Poder Judicial
de la Ciudad de Buenos Aires, Argentina, 2019, pag. 41.
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excepto que no define qué se entiende por interés superior. En este
sentido podemos afirmar que, al menos originalmente, este concepto
jurfdico fue indeterminado y que consecuentemente los Estados par-
te se obligaron a una imprecision juridica dejando al arbitrio de cada
uno su determinacion.

Esta indeterminacion juridica habria de generar conmocion en los
diversos Estados que signaran la Convencion y que incorporaran en
su legislacion interna un término tan revolucionario en una sociedad
tan tradicionalista. Y es que la recepcion del derecho internacional en
el nacional, encuentra resistencia ante la tradicion juridica. A mas de
tres décadas de aprobada la Convencion, sigue siendo dificil concebir
a los menores de edad como sujetos del derecho y alin mas, darles
una adecuada participacion y trato en los procesos de caracter juris-
diccional y administrativo.

En diversas partes del texto de la Convencion, podemos encontrar
de manera reiterada referencias al denominado interés superior del
nifio, asi por ejemplo tenemos el articulo 9 fraccion 1, que establece:

1. Los Estados Partes velaran por que el nifio no sea separado de
sus padres contra la voluntad de éstos, excepto cuando, a reser-
va de revision judicial, las autoridades competentes determinen,
de conformidad con la ley y los procedimientos aplicables, que tal
separaciéon es necesaria en el interés superior del nifio. Tal deter-
minacién puede ser necesaria en casos particulares, por ejemplo,
en los casos en que el nifio sea objeto de maltrato o descuido por
parte de sus padres o cuando éstos viven separados y debe adop-
tarse una decision acerca del lugar de residencia del nifio™.

Auny cuando en el precepto citado no se define al interés superior,
nos plantea a manera de ejemplos cuando podria estar justificada
la separacion del nifio de sus padres o bien establecer un lugar de

“ Ibid. pdg. 157.
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residencia; sin embargo y hasta este momento sigue siendo una in-
cognita la definicion del interés superior.

Otro de los articulos que debemos mencionar es el vigésimo pri-
mero relativo a la adopcidn, en la que siempre debera imperar el
interés superior del nifio. Asi tenemos que, en distintas legislaciones
del mundo, se considera preferible la adopcion hecha por familiares
que por extrafios, sin que ello implique una cuestion discriminatoria
sino una consideracion de su interés superior.

Nosotros podemos concluir, aunque de forma imprecisa, que el
concepto juridico indeterminado del interés superior nace como un
criterio de actuaciéon, como un principio que busca garantizar los de-
rechos fundamentales, los derechos civiles de los menores de edad,
aungue no se nos dice como.

Precisamente y derivado de estos contratiempos que generara la
imprecision del articulo tercero de la Convencion, después de casi
veintitrés afios de aprobada, se hizo necesaria la emision de una
Observacién General por parte del Comité de los Derechos del Nifio,
la que a continuacion comentaremos.

4.LA OBSERVACION GENERAL N.° 14 (2013) SOBRE EL
DERECHO DEL NINO A QUE SU INTERES SUPERIOR SEA
UNA CONSIDERACION PRIMORDIAL

Tal es la confusion causada por la imprecision derivada del articu-
lo tercero de la Convencion, que hubo necesidad de generar esta
Observacién General, la que busca dar luz al concepto del interés
superior.

Un documento cuyo analisis resulta trascendental, es el emitido
por el Comité de los Derechos del Nifio de la Organizacion de las
Naciones Unidas, en adelante Comité, en el mes de mayo de 2013.
Nos referimos ala Observacion General N.° 14 (2013) sobre el derecho
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del nifio a que su interés superior sea una consideracién primordial
(articulo 3, parrafo 1), en adelante Observacién General.

Pero ;Cual es el objetivo de esta Observacion General? y particular-
mente ;Cual es el objetivo del concepto juridico del interés superior
del nifio? La respuesta se encuentra en esta Observacion que tex-
tualmente sefiala: “4. El objetivo del concepto de interés superior del
niflo es garantizar el disfrute pleno y efectivo de todos los derechos
reconocidos por la Convencidn y el desarrollo holistico del nifio™."
Para la Real Academia de la Lengua, el adjetivo “pleno” hace referencia
a completo y “efectivo” a eficaz, luego entonces el interés superior del
menor implica el disfrute completo y eficaz de los derechos que se
consagran en la Convencion; pero hay algo muy importante aun, el
interés superior tiene como objetivo su desarrollo holistico y en ello
va implicito su desarrollo fisico, psicoldgico y social del nifio.

La Observacion General, plantea que para un mejor entendimien-
to de lo que el principio del interés superior del nifio representa, éste
puede y debe ser analizado desde tres ¢pticas: como un derecho,
COmMO un principio y como una norma de procedimiento.

a.EL INTERES SUPERIOR DEL NINO: UN DERECHO, UN
PRINCIPIO Y UNA NORMA PROCEDIMENTAL

El Comité subraya que el interés superior es un derecho sustantivo,
como ya hemos sefialado. En términos de la Convencion, los nifios tie-
nen derecho a que su interés superior prime al momento de aplicar
la ley, siendo el primer obligado en respetarlo el Estado. Esto significa
que cuando se deban sopesar distintos intereses y en ellos participe
el de un menor de edad, siempre debera respetarse este derecho
antes de resolver en definitiva.

> Observacion General N.° 14 (2013) sobre el derecho del nifio a que su interés supe-
rior sea una consideracién primordial (articulo 3, parrafo 1). Aprobada por el Comité
en su 62 perfodo de sesiones (14 de enero a 1 de febrero de 2013).
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Por otra parte, la observacion también sefiala que ademas de un
derecho, el interés superior es “Un principio juridico interpretativo
fundamental: si una disposicion juridica admite mas de una inter-
pretacion, se elegira la interpretacion que satisfaga de manera mas
efectiva el interés superior del nifio’®." La propia Convencién y sus
tres protocolos seran el marco de referencia para esa interpreta-
cion. Esta concepcion del interés superior es tan abstracta como la
plasmada en el articulo tercero de la Convencidn, nuevamente nos
encontramos ante un concepto juridico indeterminado que llegard
a ser determinable atendiendo a las circunstancias particulares del
caso, a la casuistica.

En esta tesitura, el interés superior del nifio puede significar mucho
0 nada dependiendo de la interpretacion conjunta de los hechos y
preceptos de derecho que se hagan valer en el conflicto de intereses.

Finalmente, establece la Observacion General, que el interés supe-
rior es también una norma procesal y precisa:

...slempre que se tenga que tomar una decisién 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 0 negativas) de la decision
en el nifio o los nifios interesados. La evaluacion y determinacion del
interés superior del nifio requieren garantias procesales. Ademas, la
justificacion de las decisiones debe dejar patente que se ha tenido
en cuenta explicitamente ese derecho. En este sentido, los Estados
partes deberan explicar como se ha respetado este derecho en la
decision, es decir, qué se ha considerado al interés superior del nifio,
en qué criterios se ha basado la decisién y como se han ponderado
los intereses del nifio frente a otras consideraciones, ya se trate de
cuestiones normativas generales o de casos concretos'”.

6 Idem.
7 Idem.
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La fundamentacion y motivacion en las resoluciones que emite
la autoridad, son garantia de legalidad y dan certeza juridica a las
actuaciones realizadas. Ahora bien, si consideramos como norma pro-
cedimental al interés superior, el cual por cierto se encuentra inserto
en la norma constitucional de la mayoria de los paises, la autoridad
no solo tendré la obligacién de fundar y motivar sus mandamientos,
sino que en los casos especificos donde se involucren nifios, debera
realizar un ejercicio de ponderacion materialmente visible, debiendo
quedar de manifiesto el proceso intelectivo del juzgador, el que siguid
para arribar a una solucion o determinacion.

Por otra parte, la Observacion General en comento, hace un anali-
sis juridico de la fraccion |, articulo 3 de la Convencién. Analicemos el
parrafo 32 que a la letra dice:

32. El concepto de interés superior del nifio es complejo, y su con-
tenido debe determinarse caso por caso. El legislador, el juez o
la autoridad administrativa, social o educativa podran aclarar ese
concepto y ponerlo en practica de manera concreta mediante
la interpretacion y aplicacién del articulo 3, parrafo 1, teniendo
presentes las demés disposiciones de la Convencién. Por con-
siguiente, el concepto de interés superior del nifio es flexible y
adaptable. Debe ajustarse y definirse de forma individual, con
arreglo a la situacién concreta del nifio o los nifios afectados y
teniendo en cuenta el contexto, la situaciény las necesidades per-
sonales. En lo que respecta a las decisiones particulares, se debe
evaluar y determinar el interés superior del nifio en funcién de las
circunstancias especificas de cada nifio en concreto's,

Con lo anterior podemos concluir y afirmar sin temor a equivocar-
nos, que si bien es cierto el concepto del interés superior del nifio
pareciera indeterminado, también lo es que puede ser determinable
atendiendo a las circunstancias particulares del caso al que se pre-
tende aplicar; por ello se dice que se trata de un concepto complejo
y dificil de determinar.

8 Jdem.
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Esta situacion de complejidad y dificultad se agravan al momento
en que los operadores de la norma pretenden aclarar el concep-
to del interés superior, lo que provoca una inadecuada e incluso
equivoca aplicacion de este. Y esto no es extrafio, cuando su cum-
plimiento queda sujeto a la facultad discrecional de la autoridad y a
su leal saber y entender.

La flexibilidad y adaptabilidad atribuida al concepto en analisis
puede acarrear resultados nefastos ante la falta de raciocinio por par-
te del operador, de ahi que deviene importante no confundir estos
atributos con algo laxo, sino con una estricta obligacion de analisis y
sintesis previo a determinar el interés superior de cada caso. La fle-
xibilidad no debe entenderse como holgura, y la adaptabilidad como
permiso para interpretar a modo.

5. LA CONCEPCION DOCTRINAL DEL INTERES SUPERIOR
DEL NINO

Como hemos visto hasta ahora, tanto el derecho internacional como
el nacional han contribuido para dar certidumbre juridica al momento
de aplicar el principio del interés superior del nifio. En la construc-
cion del concepto, la jurisprudencia ha jugado un papel determinante
y parte de este circulo virtuoso, de renovacion de ideas vy clarifica-
cién de conceptos, lo impulsa la doctring; sin ella es inconcebible la
transformacion socio-juridica de los derechos de la infancia. Veamos
algunos datos interesantes en torno al tema del interés superior de la
nifiez, pero hagamoslo ahora al amparo de la doctrina.

Para Varela Castro, el interés superior del menor debe ser consi-
derado como un derecho de la personalidad con efectos erga omnes
que opera no solo en las relaciones verticales sino también en las hori-
zontales que tiene el nifio. Esto se traduce, en el primero de los casos,
como la relacién del nifio con la administracion y las segundas, como
la relacion del nifio con otros sujetos particulares, especialmente los
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que conforman su grupo familiar. Ademas, considera que el interés
superior del menor, le permite exigir que sea tomado en cuenta y
respetado por los demas y que en caso contrario pueda acudir ante
los tribunales™.

Debemos precisar que, aunque el autor en comento hace refe-
rencia al interés superior del menor, se trata de una de las tantas
expresiones que a manera de equivalente o sindbnimos se han acu-
flado en la doctrina como también puede ser el interés superior de
la nifia, nifio 0 adolescente o incluso el interés superior del hijo o de
la nifiez. Varela destaca que con independencia de la posicién que
guarde el nifio en su relacion con particulares o con cualquiera de
los ¢rganos del Estado, su interés superior es un derecho que surte
efectos contra todos y que debe ser respetado so pena de exigirse
ante los tribunales.

En caso de que los derechos del nifio entraran en conflicto con los
de otro particular o alguna autoridad y existiera necesidad de exigir el
cumplimiento, el interés superior del nifio se convierte en “un término
comparativo/ponderativo con los intereses de otros sujetos implicados
en el litigio de que se trate?0.” Este ejercicio de ponderacion obliga a los
operadores juridicos a conocer el contenido de la Convencién sobre
los Derechos del Nifio y la legislacion nacional del pais del que se trate,
permitiéndole comparar y posteriormente ponderar para determinar
la manera en que deberan prevalecer los derechos de los nifios.

En este mismo sentido encontramos la opinidon de Gatica y
Chaimovic quienes afirman que:

"9 (fr. VARELA CASTRO, Ignacio, “El interés del menor como derecho subjetivo. Especial
referencia a la capacidad para contratar del menor”, Boletin del Ministerio de Justicia,
Espafia, mayo 2016, pags. 3-61.

20 BELLOSO MARTIN, Nuria, “La concrecién del interés (superior) del menor a partir de
los conceptos jurfdicos indeterminados: La ¢idoneidad? De la mediacion familiar”,
Anuario de la Facultad de Derecho de la Universidad de Alcald, Espafia, volumen X. 2017,

pag. 17.
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El llamado “interés superior del nifio” debe ser entendido como un
término relacional o comunicacional, y significa que en caso de con-
flicto de derechos de igual rango, el derecho de prioridad del interés
superior del nifio/nifia prima sobre cualquier otro que pueda afectar
derechos fundamentales del nifio/nifia. Asi, ni el interés de los padres,
ni el de la sociedad, ni el del Estado pueden ser considerados priorita-
rios en relacion a los derechos del nifio/nifia?’.

Para dichas autoras, el interés superior del menor sfimplica supre-
macia de los derechos del nifio por sobre los de cualquier persona,
fisica o moral, lldmese padres o incluso el Estado.

Alvarez de Lara considera que:

El interés superior de la infancia es la plena satisfaccion de sus dere-
chos, esun principio garantista que obligaala autoridad, y su utilizacion
se debe armonizar con una concepcion de derechos humanos como
facultades que se puede oponer a ésta contra los abusos de poder.
Desde la vigencia de la Convencién, el interés superior del nifio deja
de considerarse un acto potestativo de las autoridades administra-
tivas o judiciales, para constituirse como una garantia de la vigencia
de los demas derechos consagrados en la propia Convencion, por lo
que este principio debe vincular el ejercicio de las autoridades, como
principio interpretativo, en caso de conflictos de derechos, pero tam-
bién debera ser una consideracion primordial en toma de decisiones
que afecten a los nifios. El interés superior de la infancia debe per-
mear todas las capas y componentes sociales para que esté presente
permanentemente en las acciones, decisiones y proyectos en torno a
nifios y nifias, y debe prevalecer por encima de cualquier otro interés
privado o publico?.

Para esta autora, el interés superior de la infancia, asi denominado
por ella, tiene dos facetas primordiales, la primera como instrumento

21 GATICA, Nora, y CHAIMOVIC, Claudia: “La justicia no entra a la escuela. Andlisis de
los principales principios contenidos en la Convencién sobre los Derechos del Nifio”,
Semana Juridica, Chile, 13 al 19 de mayo, 2002.

22 ALVAREZ DE LARA, Rosa Marfa, “El concepto de nifiez en la Convencién sobre los

Derechos del Nifio y en la legislacidon mexicana”, en: https.//archivos.juridicas.unam.
mx/www/bjv/libros/7/3011/4.pdf consultada el 29 de septiembre de 2020.
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de interpretacion cuando exista un conflicto de derechosy la segunda
como consideraciéon primordial en la toma de decisiones, en ambos
casos, el ejercicio de ponderacién debera considerar primordialmen-
te a los nifios.

Para Villagrasa Alcaide, el interés superior “..no es un concepto
pacifico sino que es objeto de multiples y muy diversas controversias
que tienen influencia en su eficacia practica, a la hora de determinar
qué actos puede realizar el nifio, nifia o adolescente, de conformidad
con su capacidad de obrar?." Es precisamente en esa diversidad de
controversias donde el concepto parece perder eficacia practica, pues
para determinarlo hay que valorar diversos elementos, entre ellos Ia
capacidad de obrar del menor de edad y es que la valoracion puede
ser de lo mas subjetivo. A mayor abundamiento, Villagrasa apunta:

Asf, cuando tratamos de determinar cémo y quién decide cual sea
ese interés nos enfrentamos a una primera divergencia. Teniendo en
cuenta que las personas que abordany deciden esa cuestién, proge-
nitores, tutores, administracion y jueces por regla general, no operan
de manera aséptica y neutral, sino que la mayorifa de veces, aun ac-
tuando con la mejor intencién, no logran sustraerse a sus propias
convicciones y prejuicios y, consciente o inconscientemente, encaran
la cuestion y valoran ese interés desde su propia éptica vital e ideold-
gica, en lugar de hacerlo pensando Unica y exclusivamente en el nifio,
con sus necesidades, sentimientos y escala de valores distintos de los
adultos®*.

Podemos concluir que para Villagrasa Alcaide, el interés superior
es un concepto que presenta multiples facetas y que solo a través
de la praxis es susceptible de mostrar su eficacia; sin embargo, es
precisamente en ese iter de lo conceptual a lo practico donde puede

2 DE LA FUENTE LINARES, Francisco Javier, “Génesis del VI Congreso mundial
por los derechos de la infancia y la adolescencia” en Villagrasa Alcaide, Carlos y
Ravetllat Ballesté, Isaac (Coords.), Por los derechos de la infancia y la adolescencia.
Reivindicaciones internacionales de nifios, nifias y adolescentes, Huygens, Barcelona,
2015, pag. 65.

2 Idem.
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verse comprometido por la subjetividad de quien lo pretende aplicar.
Podria decirse que se trata de un concepto indeterminado suscepti-
ble de determinarse con un amplio grado de subjetividad.

Es “un concepto de dificil concrecion del que hemos de analizar si
se esta aplicando realmente y cdmo se esta haciendo... para con ello
evitar que dicho concepto se convierta en lo que Carbonnier definié
COmMO una nocidon magica, evanescente, que pueda dar lugar a la arbi-
trariedad juridica y al abuso del derecho?®*.”

Finalmente, y con la intencién de dejar en claro que el principio del
interés superior es mas que un simple romanticismo legal, tenemos la
siguiente definicion: “es una limitacion, una obligacion, una prescrip-
cion de caracter imperativo hacia las autoridades?.” Esta definicion
aleja al principio del interés superior, de ser un simple criterio orien-
tador o inspirador, es una obligacion del Estado que lo limitay a la vez
lo faculta para resolver cualquier conflictiva, siempre en favor de los
intereses de los nifios y adolescentes.

Es una exigencia académica, atender no solo aquellas concep-
ciones que se ajusten a lo que finalmente se desea plantear, sino
también las distintas posturas que, de no abordarse, pudieran repre-
sentar una evasion a la realidad juridica mundial. Garcia Rubio precisa
atinadamente que: “En su version en espafiol el best interests of the
child ha sido traducido, sin demasiada exactitud, por la expresion “in-
terés superior del menor”, lo cual ha producido ciertos equivocos en
torno a su verdadero significado?”.”

Esta inevitable realidad no es privativa del sistema juridico espafiol
sino también de otros como puede ser el sistema juridico italiano e

25 [bid. pag. 66.

% CILLERO BRUNOL, Miguel, “El interés superior del nifio en el marco de la Convencién
Internacional sobre los Derechos del Nifio” en garcia méndez, Emilio, y Beloff, Mary
(Comps.), Infancia, ley y democracia en América Latina, Temis, Bogota, 2004, pag. 77.

27 GARCIA RUBIO, Marfa Paz, “;Qué esy para qué sirve el interés del menor?’, Actualidad
Juridica Iberoamericana, Espafia, nimero 13, agosto, 2020, Pag. 17.
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incluso el mexicano. Como ella apunta, refiriéndose a Lenti y la ver-
sion italiana del interés superior del menor, “la utilizacién del adjetivo
“superior”, atribuido al interés del menor, deriva de la version oficial
en francés de la CNUDN, en la que best se tradujo por superiory pri-
mary por primordiale®s."

La misma autora considera que otro de los problemas ocasiona-
dos por las traducciones realizadas al texto original de la Convencion,
gira en torno al término primary consideration y afirma que este tér-
mino: “...no significa que el interés del menor sea superior a otros, ni
gue sea estrictamente preferente a los demas, ni mucho menos que
haya de ser tomado en consideracion de modo exclusivo y excluyente
cuando se produzca un choque con otro tipo de intereses®..." Esta
precision es oportuna porque, en efecto, el ejercicio de ponderacion
que realiza el juzgador no puede ni debe dejar fuera de su determi-
nacion los intereses legitimos de los demas sujetos involucrados en
un problema legal.

Mas alla de las evidentes malas traducciones y posibles malas in-
terpretaciones, no debemos perder de vista que los derechos del nifio
son derechos humanos y que como tal estan sujetos a los principios
de universalidad, interdependencia, indivisibilidad y progresividad;
con relacion a este Ultimo podemos afirmar que el posicionamien-
to de los derechos de los nifios en los distintos sistemas juridicos
mundiales son una realidad irreversible. El interés superior del nifio
consagrado en la Convencién constituye en efecto, un concepto con
triple dimension, siendo una de ellas la de derecho por lo que el inte-
rés superior es también progresivo.

En mérito de lo anterior, se puede concluir que el constructo ju-
ridico del interés superior del nifio, no se refiere, ni en la doctrina ni
en la praxis, a un principio excluyente de derechos sino a un principio

% |dem.
29 Ibid, pag. 25.
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que convierte en preferentes los derechos de los nifios frente a los
demas derechos. Esta situacion la podemos observar en otras areas
del derecho como la materia laboral o del trabajo donde los derechos
del trabajador son preferentes sin que ello signifique un equivoco o
una superioridad legal. Me parece mas que legitimo dar preferencia
a los derechos de los nifios maxime si consideramos que son sujetos
del derecho altamente vulnerables y vulnerados.

25






CAPITULO II. EL PRINCIPIO DEL INTERES SUPERIOR
DEL NINO Y SU RECEPCION EN LOS CONTEXTOS
NACIONALES

1. EL INTERES SUPERIOR DEL NINO Y SU INCORPORACION
EN LAS LEGISLACIONES NACIONALES

Muchos tratadistas refieren que el primer asunto en que se aplico el
interés superior del menor fue de naturaleza familiar y data del siglo
XVIII, apareciendo por primera vez en la Sentencia Blissets, 1774,

Sin embargo, fue la Declaracién de Ginebra de 1924 aprobada por
la Sociedad de Naciones, el primer instrumento internacional que hace
votos por los derechos en favor de los nifios. En ella se estableci¢ que
“la humanidad debe dar al nifio lo mejor de si misma;” esta idea podria
representar el antecedente del interés superior del nifio, sin embargo,
seria hasta 1959 que la Declaracion de los Derechos del Nifio lo plas-
maria textualmente al contemplar en su segundo principio que:

El nifio gozarad de una proteccion especial y dispondra de oportuni-
dades y servicios, dispensado todo ello por la ley y por otros medios,
para que pueda desarrollarse fisica, mental, moral, espiritual y so-
cialmente en forma saludable y normal, asi como en condiciones de
libertad y dignidad. Al promulgar leyes con este fin, la consideracion
fundamental a que se atendera sera el interés superior del nifio®'.

30 TORRECUADRADA GARCIA-LOZANO, Soledad, “El interés superior del nifio y sus i-
mites”, Revista Electrénica. Instituto de Investigaciones Ambrosio L. Gioja, Buenos Aires,
Argentina, nimero 23, diciembre 2019 - mayo 2020, pag. 241. La parte conducente
de la sentencia a que se hace mencion es del tenor siguiente: If the parties are des-
agreed, the court Will do what shall apear best for the child.

31 Declaracion de los Derechos del Nifio de 1959, op.cit. nota 5.
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Es importante sefialar que la concepcién del interés superior ha
sido consecuencia de un algido debate para su incorporacién en la
Convencion; de hecho el texto preparatorio de la Convencion de 1989
sereferfa a the paramount interest o interés primordial del nifioy ello se
puede constatar en el articulo 5 de la Convencion sobre la Eliminacion
de todas las formas de Discriminacién contra la Mujer que establece:
“Garantizar que la educacion familiar incluya una comprension ade-
cuada de la maternidad como funcién social y el reconocimiento de la
responsabilidad comun de hombres y mujeres en cuanto a la educa-
ciony al desarrollo de sus hijos, en la inteligencia de que el interés de
los hijos constituira la consideracion primordial en todos los casos®.”

El debate en torno a la implementacion de un “interés primordial”
0 un “interés superior” dentro de la Convencién, incliné la balanza en
favor del segundo y con ello se debilitaria la verdadera intencién de
empoderar a los nifios y hacer efectivos sus derechos. Esta especie
de sindrome de Herodes consagré al interés superior como el eje
toral de la Convencidn aun con todo y sus imprecisiones semanticas.
Cantwell asegura que la formulaciéon adoptada deriva de la voluntad
de dejar cierto margen en la interpretacion del interés superior, dado
que sus significados e implicaciones pueden variar segln el contexto
en que se aplica®.

La entrada en vigor de la Convencién el 2 de septiembre de 1990,
la recepcion de éstay del interés superior en las legislaciones naciona-
les, representd no sélo un cambio de paradigma respecto a la vision
que se tenfa de los nifios, también obligd a la construcciéon de toda
una infraestructura que no todos los paises estuvieron de acuerdo

32 Convencion sobre la Eliminacion de Todas las Formas de Discriminacion contra la
Muijer, en: https.//www.ohchr.org/sp/professionalinterest/pages/cedaw.aspx consultada
el 29 de septiembre de 2020.

3 (fr. CANTWELL, Nigel, “La genese de l'intérét supérieur de l'enfant dans la Convention
relative aux droits de I'enfant”, journal du droit des jeunes, Francia, nimero 303,
2011/3, pags. 22-25. Puede ser consultada en: https.//www.cairn.info/revue-journal-
du-droit-des-jeunes-2011-3-page-22.htm.
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en asumir. No debemos soslayar que la desconfianza generada por la
vaguedad del significado, disfrazada de margen para interpretacion,
influyd de manera determinante para su incorporacion y aplicacion
en los distintos sistemas juridicos.

El Sistema de Informacién sobre la Primera Infancia en América
Latina (SIPI) destaca que la mayorfa de los paises latinoamericanos
han incorporado el interés superior del nifio a sus legislaciones na-
cionales a través de leyes de proteccion integral o cédigos de infancia
y adolescencia. El SIPI agrupa en cuatro blogues a aquellos paises de
América Latina que guardan similitud en la forma que incorporan el
interés superior del nifio a sus contextos nacionales.

a. MEXICO, ECUADOR, REPUBLICA DOMINICANA, BOLIVIA Y
VENEZUELA

En un primer bloque encontramos que:

i. Algunos paises de la region han establecido dentro de sus textos
constitucionales el interés superior del nifio como criterio supremo
de proteccion de los derechos de la infancia, reforzando de esta
manera su relevancia juridica para la toma de decisiones que afec-
ten los intereses de las personas menores de edad®.

Uno de estos paises es México, que en el afio 2011 incorpora el
principio del interés superior de la nifiez a la Constitucion Politica de
los Estados Unidos Mexicanos. El articulo 4 constitucional parrafo
sexto (actualmente noveno) establecioé:

En todas las decisiones y actuaciones del Estado se velara y cum-
plird con el principio del interés superior de la nifiez, garantizando de
manera plena sus derechos. Los nifios y las nifias tienen derecho a la
satisfaccion de sus necesidades de alimentacion, salud, educacion y

34 ALEGRE, Silvina, et. al. El interés superior del nifio. Interpretaciones y experiencias latinoa-
mericanas, Unicef, 2014, pag. 10.
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sano esparcimiento para su desarrollo integral. Este principio deberd
guiar el disefio, ejecucion, seguimiento y evaluacion de las politicas
publicas dirigidas a la nifiez.

México ha generado dos leyes de proteccion de los derechos del
niflo desde 1989, afio en que surge la Convencién. La primera que
data del afio 2000 y una segunda del 2014. La Ley General de los
Derechos de Nifias, Nifios y Adolescentes que entrara en vigor desde
diciembre del 2014, es una ley emanada de una iniciativa preferente
Cuya exposicion de motivos asume como vértice en la construccion
de la nueva ley, al interés superior del nifio; sin embargo omite consi-
derar la Observacion General 14 del Comité de los Derechos del Nifio
de la ONU que como ya hemos sefialado es el Unico documento que
viene a dar mediana claridad a lo que es y cdmo puede aplicarse el
interés superior.

Reforzando lo ya comentado respecto a México, la Ley General
de los Derechos de Nifias, Nifios y Adolescentes establece en su ar-
ticulo 2: “El interés superior de la nifiez debera ser considerado de
manera primordial en la toma de decisiones sobre una cuestion deba-
tida que involucre nifias, nifios y adolescentes. Cuando se presenten
diferentes interpretaciones, se elegird la que satisfaga de manera
mas efectiva este principio rector=>."

Aun y cuando no hemos de realizar un estudio comparado con
todos los paises latinoamericanos, es importante precisar que den-
tro de este grupo tanto Ecuador, Republica Dominicana, Bolivia y
Venezuela, han incorporado el concepto de interés superior en
sus textos constitucionales y sus distintos cddigos en materia de
infancia.

En el caso particular de Bolivia, incorpord el principio del interés
superior de la nifia, nifio y adolescente a la Constitucion Politica del

3 Ley General de los Derechos de Nifias, Nifios y Adolescentes, Berbera, México, 2016,
pag. 7.
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Estado Plurinacional de Bolivia en su articulo 60, ademas cuenta con
un Caédigo del Nifio, Nifia y Adolescente (Ley N.° 548 de 17 de julio de
2014).

La Constitucion Politica de la Republica del Ecuador contempla en
su articulo 48 al principio del interés superior de los nifios, y precisa
que los derechos de los nifios prevaleceran sobre los de los demas,
asi mismo, Ecuador cuenta con un Codigo de la Nifiez y Adolescencia
(Ley N.° 2002-100) vigente desde 2003.

Republica Dominicana cuenta con el Cédigo para la Proteccion de
los Derechos de los Nifios, Nifias y Adolescentes (Ley N.° 136-03), por
lo que se refiere a su Constitucion, es el articulo 56 el que contempla
el interés superior del nifio, nifia y adolescente.

Venezuela cuenta con una Ley Organica para la Proteccién de
Nifios, Nifias y Adolescentes (G.O. 5.859 Extraordinaria) que data del
2007 y que fue modificada en 2015. La Constitucion de la Republica
Bolivariana de Venezuela contempla en su articulo 78 que el Estado,
las familias y la sociedad deben garantizar el interés superior en las
decisiones y acciones que les conciernan.

b. GUATEMALA, COLOMBIAY ARGENTINA

ii. Por otro lado, la armonizacién de los tratados internacionales de
derechos humanos en la legislacion juridica interna puede darse
por “remision expresa”. Esto significa que la norma constitucional
establece la obligacién de aplicar la norma internacional en el ambi-
to interno con rango constitucional. Otro procedimiento orientado
en el mismo sentido es la adopcion del “bloque de constitucionali-
dad". El bloque de constitucionalidad constituye una unidad juridica
compuesta por “normasy principios que, sin aparecer formalmente
en el articulado del texto constitucional, son utilizados como para-
metros del control de constitucionalidad de las leyes, por cuanto
han sido normativamente integrados a la Constitucion, por diversas
vias y por mandato de la propia Constitucién. Son pues verdaderos
principiosy reglas de valor constitucional, esto es, son normas situa-
das en el nivel constitucional” (Corte Constitucional de Colombia).
Entre los paises que han adoptado esta modalidad, la CIDN -en
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tanto parte de la carta internacional de derechos humanos- ad-
quiere rango constitucional. Sin embargo, en el texto constitucional
no se hace mencién explicita al interés superior del nifio*®.

En este grupo podemos encontrar a paises como, Guatemala,
Colombia y Argentina donde si bien no se incorpora el interés supe-
rior del nifio al texto constitucional, sf existe obligacidn, ya sea por via
de remisién o de bloque de constitucionalidad, de respetar el con-
tenido de los distintos tratados y convenciones, maxime si aquellos
abordan derechos humanos.

No obstante que en las Constituciones de aquellos paises no
se incorpora el principio del interés superior, esto no significa que
no cuenten con leyes secundarias que lo aborden, aunque sea de
manera enunciativa. Asi por ejemplo en el caso de la Republica de
Guatemala, su Constitucion sefiala en el articulo 46 que: “Se estable-
ce el principio general de que en materia de derechos humanos, los
tratados y convenciones aceptados y ratificados por Guatemala, tie-
nen preeminencia sobre el derecho interno®.” Aunado a lo anterior,
Guatemala cuenta con una Ley de Proteccion Integral de la Nifiez y
Adolescencia (Decreto Numero 27-2003) donde se puede observar
la incorporacion del interés superior de la nifiez y la familia en su ar-
ticulo 5.

Colombia, al igual que Guatemala, reconoce a los tratados y con-
venciones un rango equivalente al constitucional y aunque no se
pronuncia por el interés superior en su texto constitucional, sf cuenta
con un Cddigo de la Infancia y la Adolescencia (Ley 1098 de 2006) que
literalmente sefiala:

3¢ ALEGRE, Silvina, op. cit. nota 34. pag. 10.

37 URIZAR PEREZ, Francisco Javier, Constitucién Politica de la Republica de Guatemala con
notas de Jurisprudencia de la Corte de Constitucionalidad y de la Corte Interamericana de
Derechos Humanos, Instituto de Justica Constitucional y Corte de Constitucionalidad
de la Republica de Guatemala, Guatemala, 2019, pag. 120.
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Articulo 6. Reglas de Interpretacion y aplicacién. Las normas con-
tenidas en la Constitucién Politica y en los Tratados o Convenios
Internacionales de derechos humanos ratificados por Colombia, en
especial la Convencién sobre los Derechos del Nifio, haran parte
integral de este Cddigo, y serviran de guia para su interpretacion y
aplicacién. En todo caso, se aplicara siempre la norma mas favorable
al interés superior del nifio, nifia o adolescente?®.

Desde luego que Colombia, al igual que los demés Estados miem-
bro de la ONU que han ratificado la Convencién, cuenta con diversos
dispositivos legales internos que buscan la tutela de los derechos de
la infancia, tal y como lo iremos analizando en adelante.

Finalmente nos referiremos ala Constitucion de la Nacién Argentina
que en su articulo 75 establece que el Congreso podra aprobar o
desechar tratados, los que tendran una jerarquia superior a las leyes,
ademas reconoce a la Convenciéon como uno de esos tratados.

Por su parte la Ley de Proteccién Integral de los Derechos de las
Nifias, Nifios y Adolescentes (Ley 26061) realiza un ejercicio intere-
sante para precisar qué esy como aplicar el Interés superior. Estipula:
“art. 3.- Interés superior. A los efectos de la presente ley se entiende
por interés superior de la nifia, nifio y adolescente la maxima satisfac-
cion, integral y simultanea de los derechos y garantias reconocidos
en esta ley®." Este mismo articulo sefiala en su parte /n fine: “Cuando
exista conflicto entre los derechos e intereses de las nifias, nifios y
adolescentes frente a otros derechos e intereses igualmente legiti-
mos, prevaleceran los primeros*.”

% Codigo de la Infanciay la Adolescencia de Colombia, en: https.//www.siteal.iiep.unesco.
org/bdnp/633/ley-ndeg-10982006-codigo-infancia-adolescencia consultada el 29 de
septiembre de 2020.

% Ley de Proteccion Integral de los Derechos de las Nifias, Nifios y Adolescentes de
Argentina en: https.//www.siteal.iiep.unesco.org/bdnp/6/ley-26061-proteccion-integral-
derechos-ninas-ninos-adolescentes consultada el 29 de septiembre de 2020.

40 Idem.
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La ley en comento no deja lugar a dudas de que en Argentina,
los derechos e intereses de los nifios deberan prevalecer sobre cual-
quier otro interés o derecho por legitimos que estos sean. La Real
Academia Espafiola define la palabra prevalecer como: “1. intr. Dicho
de una persona o de una cosa: Sobresalir, tener alguna superioridad
0 ventaja entre otras. 2. intr. Perdurar, subsistir. Costumbres que pre-
valecen durante siglos.” De lo anterior se infiere que los derechos e
intereses de los nifios tendran superioridad o ventaja ante otros; que
los derechos de los nifios deben perdurar, deben subsistir (mantener
la vida, seguir viviendo) aun cuando los demas sucumban.

c. Costa Rica, Paraguay y El Salvador

iii. Otros paises han otorgado rango supra-legal -pero no constitucio-
nal- en términos genéricos a todos los tratados internacionales*.

En este grupo podemos encontrar a paises como Costa Rica,
Paraguay vy El Salvador quienes han otorgado a los Tratados y
Convenciones Internacionales un estatus supralegal sin que se les re-
conozca en especie constitucionalmente.

Costa Rica tiene una Constitucion que data del afio de 1949y que
por supuesto ha tenido diversas reformas. En su articulo 7, parrafo
primero, establece: “Los tratados publicos, los convenios internacio-
nales y los concordatos, debidamente aprobados por la Asamblea
Legislativa, tendran desde su promulgacion o desde el dia que ellos
designen, autoridad superior a las leyes®." El estatus supralegal de la
Convencion de los Derechos del Nifio y del interés superior de este,
emana del referido precepto constitucional aun y cuando no se les
enuncie.

41 ALEGRE, Silvina, op. cit. nota 34, pag.11.

42 Constitucién Polftica de la Republica de Costa Rica, Textos Jurfdicos EDIN, San José,
2017, pag. 10.
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Costa Rica cuenta también con un Coédigo de la Nifiez y la
Adolescencia (Ley N.° 7739 de 1998) donde consagra el interés su-
perior, para tales efectos el articulo 5 del referido ordenamiento
establece que tantos las acciones publicas como privadas concer-
nientes a un menor de dieciocho afios, deberan atender al interés
superior.

En similares circunstancias se encuentran Paraguay v El Salvador.
Este Ultimo establece en su Constitucion:

Articulo 144. Los tratados internacionales celebrados por El Salvador
con otros Estados o con organismos internacionales, constituyen le-
yes de la Republica al entrar en vigencia, conforme a las disposiciones
del mismo tratado y de esta Constitucion.

La ley no podrd modificar o derogar lo acordado en un tratado vi-
gente para El Salvador. En caso de conflicto entre el tratado vy la ley,
prevalecerd el tratado®.

Por otra parte, la Constitucion de Paraguay ha estipulado en su:

Articulo 137. De la Supremacia de la Constitucion.

La ley suprema de la Republica es la Constitucion. Esta, los trata-
dos, convenios y acuerdos internacionales aprobados vy ratificados,
las leyes dictadas por el Congreso y otras disposiciones juridicas de
inferior jerarqufa, sancionadas en consecuencia, integran el derecho
positivo nacional en el orden de prelacién enunciado*.

La supremacia de los tratados y convenciones internacionales
es notoria en la transcripcion que de los articulos constitucionales
se realiza, y aunque en ninguno de ellos se hace especial referen-
cia a la Convencion sobre los Derechos del Nifio ni al principio del

4 Constitucion Politica de la Republica del Salvador, en: https://www.oas.org/dil/esp/
Constitucion_de_la_Republica_del_Salvador_1983.pdf consultada el 30 de septiembre
de 2020.

4 Constitucién Nacional de la Republica del Paraguay, en: https://www.oas.org/juridico/
spanish/mesicic2_pry_anexo3.pdf consultada el 30 de septiembre de 2020.
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interés superior, lo cierto es que si ha sido adoptado. El Salvador,
por ejemplo, cuenta con la Ley de Proteccién Integral de la Nifiez y
Adolescencia creada mediante el Decreto Legislativo N.° 839, publi-
cado en el Diario Oficial de aquel pais el 16 de abril de 2009. Esta ley
contempla en su articulo 12 al interés superior y lo define como toda
situacion que favorezca el desenvolvimiento de la personalidad de un
nifio, su desarrollo fisico, espiritual, psicoldgico, moral y social.

Paraguay cuenta con el Cédigo de la Nifiez y la Adolescencia, ley
N.° 1.680; el articulo tercero consagra al interés superior y lo define
en los mismos términos que hasta ahora lo han hecho las diversas
legislaciones latinoamericanas. Un aspecto interesante es que esta-
blece, a manera de lista, una serie de aspectos a tomar en cuenta
para determinar el interés superior asi por ejemplo sefiala el respeto
a sus vinculos familiares, su educacion y su origen étnico, religioso,
cultural y linguistico.

d. Panama3, Perq, Uruguay y Nicaragua

iv. Finalmente, se registra la existencia de un grupo de paises en los
que el interés superior del nifio aparece reflejado exclusivamen-
te en sus leyes internas®.” En esta posicién encontramos a paises
como Panama, Perd, Uruguay y Nicaragua.

En Panama, se cuenta con un Codigo de la Familia (ley N° 3/1994)
que en su articulado consagra al interés superior, estableciendo que
éste sera aplicable por los jueces o autoridades administrativas; aun-
que el precepto es muy vago e impreciso, la situacién no es para nada
exclusiva de Panama, aunque si prevaleciente en América Latina. El
articulo segundo establece que: “Los jueces y autoridades administra-
tivas, al conocer de los asuntos familiares, concederan preferencia al
interés superior del menory la familia®®.”

4 ALEGRE, Silvina, op. cit. nota 34, pag. 11.

4 (Codigo de la Familia de Panama@, en: https.//www.siteal.iiep.unesco.org/bdnp/815/ley-
ndeg-31994-codigo-familia consultada el 30 de septiembre de 2020.
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Este tipo de expresiones, son precisamente las que mayores pro-
blemas acarrean al momento de aplicar el interés superior del menor,
El permitir que sean los jueces v las autoridades administrativas las
que le concedan preferencia, no sélo propicia una imparticion de jus-
ticia poco objetiva, sino que ademas deriva en un ejercicio abusivo de
la facultad discrecional de la autoridad, sea administrativa o judicial.

En Pery, eslaley N.°27.337 o Codigo de los Nifios y Adolescentes el
que reconoce al interés superior en su articulo IX del Titulo Preliminar.
La ley publicada en el afio 2000 y modificada en el 2015 sefiala a la
letra:

Articulo IX. Interés superior del nifio y del adolescente.

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

Finalmente debe resaltarse que tanto Uruguay como Nicaragua
cuentan con un Cddigo de la Nifiez y la Adolescencia. En Uruguay la
ley N.° 17.823. publicada en 2004 y modificada en 2013, sefiala en su
articulo cuarto que la interpretacion de este cédigo debe darse aten-
diendo a los principios generales plasmados en su Constitucion y en
los establecidos en la Convencion sobre los Derechos del Nifio. A lo
anterior se suma lo prescrito en el articulo sexto referente al interés
superior, estableciendo que siempre se debera tener en cuenta éste;
resalta la proscripcion de aplicar el interés superior en menoscabo
de los derechos.

47 Cddigo de los Nifios y Adolescentes de PerU, en: https://www.siteal.iiep.unesco.org/
bdnp/458/ley-27337-codigo-ninos-adolescentes consultada el 30 de septiembre de
2020.
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Nicaragua en su ley N.° 287, considerando Il, reconoce que es su pro-
pia Constitucion la que da vigencia a la Convencién de los Derechos del
Nifio en términos del articulo 71. Con relacion al interés superior, el con-
siderando cuarto no solo reconoce la responsabilidad gubernamental en
la creacion politicas y programas en favor de la nifiez y la adolescencia,
sino que ademas se impone la obligacion de respetar el interés superior
de las nifias, nifios y adolescentes, lo que se reafirma en multiples oca-
siones dentro de los 237 articulos que conforman la ley.

2. ESTADOS UNIDOS DE AMERICA

Uno de los palises protagdnicos en la construccion de la Convencion
sobre los Derechos del Nifio, fue precisamente el de los Estados
Unidos de América; sorprendentemente es el Unico Estado miembro
de la Organizacion de las Naciones Unidas que no ha ratificado di-
cho instrumento internacional luego de que, en septiembre del 2015,
Somalia decidiera hacerlo. No obstante lo anterior, este pals sf realizé
la firma de la Convencion desde el 16 de febrero de 1995. Para Kul
Chandra Gautam, exsecretario general adjunto de la ONU y subdirec-
tor ejecutivo de Unicef:

Esa renuencia a ratificar la CDN parece ser parte de un fendmeno
mas amplio de “excepcionalismo estadounidense”. Este sostiene que
el resto del mundo esta obligado por los tratados y convenciones de
derechos humanos, pero Estados Unidos no tiene por qué sumarse
ya que tiene una gran Constitucion y leyes progresistas que muchas
veces son superiores a los propios tratados internacionales?.

Esta verdad a medias se refleja en la existencia de sectores de Ia
poblacion infantil de aquel pais que viven en condiciones de pobreza.

4 KUL CHANDRA, Gautam, “El caso excepcional de EEUU y los derechos de la infancia”
en:  http://www.ipsnoticias.net/2015/10/el-caso-excepcional-de-eeuu-y-los-derechos-de-
la-infancia/ consultada el 1 de octubre de 2020.
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No olvidemos que segun datos ofrecidos por la Oficina del Censo de
los Estados Unidos (United States Census Bureau) “Entre 2018 y 2019,
las tasas de pobreza para las personas menores de 18 afios dismi-
nuyeron 1.8 puntos porcentuales, del 16.2 por ciento al 14.4 por
ciento®.” Este porcentaje puede variar entre afroamericanos, asiati-
cos y latinos; con todo lo mal que puede sonar, el porcentaje es por
mucho menor, al que tenemos en México cuya media nacional se ubi-
ca por encima del 50% de la poblacion infantil*°.

Otro de los factores que han contribuido a la no ratificacion de la
Convencion, por parte de los Estados Unidos, es la vision de la cla-
se politica, pues los Republicanos ven en la Convencion un atentado
a la soberania estadounidense ademas del riesgo que se corre de
“..rebajar las normas contenidas en la Constitucién nacional o gene-
rar obligaciones internacionales no deseadas para su pais®'.”

A mas de treinta afios de la adopcion y apertura a firma de la
Convencion, las experiencias nacionales han sido de lo mas diversas,
pero ninguna ha ocasionado que el sistema juridico se degrade, ni
en su Constitucién, ni en sus leyes reglamentarias, ni ordinarias. En
efecto, la ratificacion de la Convencidn acarrea obligaciones, sin em-
bargo, de los 196 paises sujetos de derecho internacional en materia
de infancia, no todos han cumplido a cabalidad con el respeto y pre-
servacion de los derechos de los nifios y ninguno ha sido sancionado
por las flagrantes violaciones. Lamentablemente, este importantisimo
instrumento juridico internacional es el mas violentado por la comu-
nidad internacional, consecuencia de la vision reduccionista y glocal
de las naciones.

4 SEMEGA, Jessica, et.al. Ingresos y pobreza en los Estados Unidos: 2019, Oficina del
Censo de EE.UU, Oficina de Publicaciones del Gobierno de EE. UU., Washington DC,
2020, pag. 16.

0 En México, hay 39.2 millones de nifios, de los cuales 51% viven en situacion de po-
breza, ademas 9 de cada 10 nifios que hablan una lengua indigena son pobres, de
acuerdo con el informe anual de Unicef 2017.

> KUL CHANDRA, Gautam, op. cit. Nota 48.
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Un tercer factor que ha impedido la ratificacion de la Convencién,
es que existen algunas “...asociaciones de padres que se alzan en su
contra (de la Convencién) por miedo a ver tambalearse su autoridad
parental, particularmente en todo aquello relacionado con la edu-
cacion sexual y religiosa®2." Autoridad que se ve vulnerada no por la
ratificacion de la Convencién sino por la precaria educacion en valo-
res que se da en el seno familiar o por la constante ausencia de los
padres, lo mismo en Estados Unidos que en México o cualquier otra
latitud del mundo.

Otros destacan que generaria una cultura de la permisividad, in-
cluido el aborto, y el acceso sin restricciones a la pornograffa, que
habilitarfa a los nifios a demandar a sus padres judicialmente y a
desobedecer su orientacion®3. Es precisamente la cultura de la no
permisividad la que ha limitado durante siglos los derechos de los
niflos bajo el argumento de su falta de capacidad y madurez que mu-
chas de las veces ni los adultos tienen. La Convencion a través de sus
principios y los derechos que en ella se consagran, reconoce a los
nifos como verdaderos sujetos de derecho, sus libertades y prerro-
gativas, pero exaltando la necesidad de que los padres sean quienes
orienten al menor de edad en el ejercicio de ellos. El derecho no es
la panacea a las problematicas sociales, la erradicacion de éstas no
depende del derecho sino de la sociedad.

A la fecha, los Estados Unidos no han ratificado ni la Convencion
ni sus Protocolos facultativos emanados de la misma; por lo menos
los dos primeros documentos, que fueron firmados desde el mes de
julio del afio 2000 sin que hasta el momento hayan sido ratificados.
Existe un tercer Protocolo que hasta el momento no ha sido firmado.

°2 Convencion sobre los Derechos del Nifio: Estados Unidos a la zaga... en: https://www.
humanium.org/es/usa-and-crc-2/ consultada el 1 de octubre de 2020.

>3 KUL CHANDRA, Gautam, op. cit. nota 48.
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No obstante que Estados Unidos no ha ratificado la Convencion ni
sus tres Protocolos, cuenta con estructura normativa e institucional
que, al igual que cualguier pais miembro, buscan garantizar la tute-
la de los derechos del nifio, teniendo siempre como directriz en su
actuar, al interés superior del nifio. El Portal de informacién sobre
bienestar infantil y la Oficina de la infancia (Child Welfare Information
Gateway - Children’s Bureau) afirman que:

Whenever a court makes such a determination, it must weigh whether its
decision will be in the “best interests” of the child.

All States, the District of Columbia, American Samoa, Guam, the Northern
Mariana Islands, Puerto Rico, and the U.S. Virgin Islands have statutes
requiring that the child’s best interests be considered whenever specified
types of decisions are made regarding a child’s custody, placement, or
other critical life issues™.

Pese a que los Estados Unidos no han ratificado la Convencién
ni sus protocolos, podemos observar que si cuentan con estatu-
tos que se encargaran de garantizar el interés superior del nifio
en cada caso donde se vean involucrados menores de edad. Los
estatutos existen por cada uno de los Estados y en el Distrito de
Columbia, Samoa, Guam, las Islas Marianas del norte, Puerto Rico
y las Islas Virgenes.

Otra de las similitudes que guarda el sistema juridico estadou-
nidense, perteneciente a la familia juridica del common law, con
el sistema juridico mexicano perteneciente a la familia juridica ro-
mano germanica, es que no existe una exacta manera de definir
y consecuentemente de aplicar el Interés superior. En el afan de
alcanzar un concepto estandar que permita una aplicacion mas
exacta del interés superior, se toman en cuenta distintos factores
como es la condicién del nifio y sus padres o cuidadores, capacidad

>4 Determining the Best Interests of the Child en: https.//www.childwelfare.gov/pubPDFs/
best_interest.pdf consultada el 1 de octubre de 2020.
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de los padres y el maximo bienestar y seguridad del nifio. Desde
luego que estos factores buscan alcanzar objetivos que se ven re-
flejados en la siguiente transcripcion:

State statutes frequently reference overarching goals, purposes, and
objectives that shape the analysis in making best interests determi-
nations. The following are among the most frequently stated guiding
principles:

The importance of family integrity and preference for avoiding remov-
al of the child from his/her home (approximately 28 States, American
Samoa, Guam, Puerto Rico, and the U.S. Virgin Islands)

The health, safety, and/or protection of the child (19 States and the
Northern Mariana Islands)

The importance of timely permanency decisions (19 States and the
U.S. Virgin Islands)

The assurance that a child removed from his/her home will be
given care, treatment, and guidance that will assist the child in de-
veloping into a self-sufficient adult (12 States, American Samoa,
and Guam)>.

La unidad familiary la preferencia por mantener al nifio en casa o
con sus padres, (derecho establecido en favor del menor de edad en
los articulos 9, 10 y 11 de la Convencion de los Derechos del Nifio)
es uno de los objetivos primordiales en las legislaciones de Estados
como: Alabama, Alaska, California, Colorado, Georgia, Hawai, Idaho,
Indiana, Kansas, Maine, Mississippi, Missouri, Montana, Nebraska,
Nueva Jersey, Nueva Hampshire, Nuevo México, Nueva York,
Carolina del Norte, Dakota del Norte, Oklahoma, Pensilvania, Rhode
Island, Carolina del Sur, Utah, Washington, West Virginia y Wyoming,
aunque esto no significa que en los demas Estados no se encuentre
regulado.

> Idem.
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Otro de los derechos consagrados en las leyes de los Estados que
conforman los Estados Unidos, es el de la salud en favor de los ni-
fios. Este derecho se encuentra consignado en el articulo 24 de la
Convencion sobre los Derechos del Nifio y que a la letra sefiala:

1. Los Estados Partes reconocen el derecho del nifio al disfrute del
mas alto nivel posible de salud y a servicios para el tratamiento de
las enfermedades y la rehabilitacion de la salud. Los Estados Partes
se esforzaran por asegurar que ningun nifio sea privado de su de-
recho al disfrute de esos servicios sanitarios.

2. Los Estados Partes aseguraran la plena aplicacion de este derecho
y, en particular, adoptaran las medidas apropiadas para:

a)
b)

Reducir la mortalidad infantil y en la nifiez;

Asegurar la prestacion de la asistencia médica y la atencion
sanitaria que sean necesarias a todos los nifios, haciendo hin-
capié en el desarrollo de la atencion primaria de salud;

Combatir las enfermedades y la malnutricién en el marco de
la atencion primaria de la salud mediante, entre otras cosas,
la aplicacion de la tecnologia disponible y el suministro de ali-
mentos nutritivos adecuados y agua potable salubre, teniendo
en cuenta los peligros y riesgos de contaminacion del medio
ambiente;

Asegurar atencion sanitaria prenatal y postnatal apropiada a
las madres;

Asegurar que todos los sectores de la sociedad, y en particular
los padres y los nifios, conozcan los principios basicos de la
saludy la nutricion de los nifios, las ventajas de la lactancia ma-
terna, la higiene y el saneamiento ambiental y las medidas de
prevencion de accidentes, tengan acceso a la educacion perti-
nente y reciban apoyo en la aplicacion de esos conocimientos;

Desarrollar la atencién sanitaria preventiva, la orientacion a los
padres y la educacién y servicios en materia de planificacion
de la familia.

3. Los Estados Partes adoptaran todas las medidas eficaces y apro-
piadas posibles para abolir las practicas tradicionales que sean
perjudiciales para la salud de los nifios.
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4. Los Estados Partes se comprometen a promover y alentar la coo-
peracion internacional con miras a lograr progresivamente la plena
realizacion del derecho reconocido en el presente articulo. A este
respecto, se tendran plenamente en cuenta las necesidades de los
paises en desarrollo®.

Este derecho a la salud debe ser abordado desde sus distintas
aristas ya que involucra no solo la posibilidad de garantizar un acceso
a la salud sino una serie de acciones donde se debe poner especial
empefio, ya que de ellas depende la efectividad de la norma, asi mis-
mo involucra elementos no nada mas institucionales sino individuales
como es el caso de los padres de los nifios. El derecho a la salud de-
berd ir aparejado con el derecho a la seguridad social consagrada en
el numeral 26 de la Convencién y que establece:

Articulo 26

1. Los Estados Partes reconoceran a todos los nifios el derecho a
beneficiarse de la seguridad social, incluso del seguro social, y
adoptaran las medidas necesarias para lograr la plena realizacion
de este derecho de conformidad con su legislacién nacional.

2. Las prestaciones deberian concederse, cuando corresponda,
teniendo en cuenta los recursos y la situacion del nifio y de las
personas que sean responsables del mantenimiento del nifio, asf
como cualquier otra consideracion pertinente a una solicitud de
prestaciones hecha por el nifio o en su nombre®.

En el caso concreto de los Estados Unidos, estos derechos
constituyen un objetivo debidamente reglamentado en las legis-
laciones de Estados como: Arizona, Arkansas, Colorado, Hawai,
Idaho, lllinois, Kansas, Luisiana, Massachusetts, Nebraska, Nuevo
Hampshire, Nueva Jersey, Nuevo México, Carolina del Norte,
Oklahoma, Pennsylvania, Washington, Virginia Occidental vy
Wyoming. Es necesario recordar que los estadounidenses no

6 Convencion sobre los Derechos del Nifio, op. cit. nota 13, pag. 395.
7 Ibid. pag. 407.
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ratificaron ni la convencion ni sus protocolos, sin embargo, el de-
recho alasaludy ala seguridad social se encuentra regulado como
garante del interés superior.

No obstante, la amplia cobertura médica con la que cuenta Estados
Unidos, el Suplemento Social y Econdmico Anual de la Encuesta de
Poblacion Actual (CPS ASEC) 2019 arrojé datos interesantes que afir-
man una tendencia al alza de nifios que no cuentan con atencion
médicay es que durante el 2019, el 8.0 por ciento de las personas, o
26.1 millones, no tenian seguro médico en ningn momento durante
el afio; en tanto que el porcentaje de personas con cobertura de se-
guro médico durante todo o parte del 2019 fue del 92.0 por ciento.
Como es de suponerse muchos de ellos son nifios®®.

México cuenta con una poblacién de nifios de aproximadamente
con 38.5 millones de nifias, nifios y adolescentes de 0 a 17 afios seguin
los resultados de la Encuesta Nacional de la Dinamica Demografica
2018.

Datos de la ENADID 2018 reflejan que, por cada 100 nifias, nifios y
adolescentes con discapacidad, 87 cuentan con afiliacién a al menos
a una institucion de servicios de salud. De la poblaciéon infantil que
cuenta con este servicio, 58.2% estan afiliados a un programa social
con acceso a atencion médica (Seguro Popular o Seguro Médico Siglo
XXI), 36.7% lo estan al IMSS; 5.9% al IMSS-PROSPERA, 5.6% al ISSSTE;
y 2.2% a otra institucién o un seguro privado®.

Sin embardo debemos precisar que los nifios que presentan
una discapacidad en México son poco mas de 580 mil (2.0%). Esta
informacion debe complementarse con la brindada en 2012 por

% (fr. KEISLER-STARKEY, Katherine, et.al. Cobertura de seguro médico en los Estados
Unidos: 2019, Oficina del Censo de EE. UU., Oficina de Publicaciones del Gobierno de
EE. UU., Washington DC, 2020, pags. 8-11.

* INEGI, “Estadisticas a proposito del...dfa del nifio (30 de abril)” Datos Nacionales,
en:https:.//www.inegi.org.mx/contenidos/saladeprensa/aproposito/2020/EAP_Nino.pdf
consultada el 1 de octubre de 2020.
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el mismo Inegi, donde se aseguraba que el 65.6% de los nifios en
México, no contaban con acceso a seguridad social, si a lo anterior
sumamos los datos brindados en el informe anual 2017 de Unicef,
donde se asegura que 6 de cada 10 nifios en México no tienen ac-
ceso a la seguridad social, es decir el 60% de la poblacién infantil, la
situacion resulta alarmante.

Siendo Estados Unidos el Unico pafs miembro de la ONU que no
ha ratificado la Convencion y siendo México uno de los primeros en
hacerlo, se puede concluir que no basta con la incorporaciéon de la
Convencioén al texto constitucional o darle un estatus supralegal lo
que nos llevara a una efectiva tutela de los derechos de los nifios,
son las acciones locales las que los garantizaran y con ello su interés
superior.

Otro de los objetivos que se busca alcanzar con las legislaciones
0 estatutos existentes en los Estados Unidos, es tomar decisiones a
tiempo por parte de los Tribunales que conozcan de asuntos relacio-
nados con nifios, eso es atender al interés superior, dar prioridad y
prontitud a la resolucion de los conflictos donde vaya de por medio
la violacion de los derechos de los infantes. Este objetivo lo podemos
encontrar en el articulo 40 de la Convencion.

Aun y cuando los factores varian de un Estado a otro, en los
Estados Unidos podrian establecerse como factores generales a
considerar para la efectiva aplicacion del interés superior del nifio,
los siguientes:

While the factors vary considerably from State to State, some factors com-
monly required include:

The emotional ties and relationships between the child and his or her
parents, siblings, family and household members, or other caregivers
(15 States and the District of Columbia)

The capacity of the parents to provide a safe home and adequate
food, clothing, and medical care (nine States)

The mental and physical health needs of the child (eight States and the
District of Columbia)
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+ The mental and physical health of the parents (eight States and the
District of Columbia)

+ The presence of domestic violence in the home (eight States)™.

Factores como: los lazos emocionales y las relaciones entre el
nifo y los miembros de su familia son importantes para una co-
rrecta aplicacion del interés superior. Por ello son considerados en
las legislaciones de Estados como Connecticut, Delaware, Florida,
Hawai, lllinois, Kansas, Maryland, Massachusetts, Michigan, Dakota
del Norte, Ohio, Oregdn, Tennessee, Vermont y Virginia; mientras
que factores como la capacidad de los padres para ministrar ali-
mentos (casa, vestido, alimentos y atencién médica se estipula en:
Florida, Hawai, lllinois, Maryland, Michigan, Dakota del Norte, Texas,
Vermonty Wisconsin.

Por lo que hace a garantizar el interés superior en funcion de la
salud mental y fisica del nifio: Connecticut, Delaware, Florida, Kansas,
Maine, Michigan, Nevada, y Virginia, son sélo algunos de los Estados
que la valoran para determinar este principio. La salud mental y fisica
de los padres o cualquier otra persona que se involucre con los ni-
fios en el hogar, es un elemento para valorar en: Delaware, Kentucky,
Michigan, Dakota del Norte, Dakota del Sur, Tennessee, Texas, y
Virginia.

Finalmente, un factor a considerar y que no es situacion privativa
de los Estados Unidos, es la violencia doméstica o violencia intrafami-
liar, situacién que debera tomarse en cuenta a la hora de aplicar el
interés superior del nifio. Esta hipdtesis esta contemplada en legisla-
ciones como las de Delaware, Kentucky, Michigan, Dakota del norte,
Oregon, Tennessee, Texas, y Virginia.

La ley de lllinois proporciona una lista de los factores que, en el
contexto de la edad del nifio y las necesidades de desarrollo, deben

% Determining the Best Interests of the Child, op. cit. nota 54.
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ser considerados al momento de determinar el interés superior. El
Distrito de Columbia exige que los tribunales consideren cada uno de
los factores que enumera en su ley y asi apegar su decision al interés
superior del nifio®".

Las leyes de Connecticut prescriben que en la determinacion
del interés superior no debe tomarse en cuenta la condicion so-
cioeconémica de los padres; Delaware prohibe tomar decisiones de
custodia atendiendo preferentemente al sexo del custodio. Idaho
no permite la discriminacion por la incapacidad de alguno de los
padres®,

Podemos afirmar que la lista de factores establecidos en las distintas
legislaciones aplicadas en los Estados Unidos, busca garantizar el dis-
frute pleno e integral de los derechos consagrados en la Convencion
sobre los Derechos del Nifio adn y cuando no la haya ratificado. Existe
una notoria intencion de garantizar el interés superior del nifio en todos
aquellos asuntos donde se encuentre involucrado un menor de edad.

El panorama no estaria completo si no hacemos una breve refe-
rencia a la, no menos importante, Ley Federal de Bienestar de Nifios
Indigenas (Federal Indian Child Welfare Act) que otorga jurisdiccion a
las tribus indias en materia de custodia de nifios indigenas. Dicha ley
establece lo siguiente:

8§ 1911. Indian tribe jurisdiction over Indian child custody proceedings

a) Exclusive jurisdiction An Indian tribe shall have jurisdiction exclusive
as to any State over any child custody proceeding involving an Indian
child who resides or is domiciled within the reservation of such tribe,
except where such jurisdiction is otherwise vested in the State by ex-
isting Federal law. Where an Indian child is a ward of a tribal court,
the Indian tribe shall retain exclusive jurisdiction, notwithstanding the
residence or domicile of the child®.

81 (fr. Idem.
52 (fr. Idem.

63 United States Code, Volume Fifteen, Title 25. Indians, United States Government
Printing Office, United States of America, 2006, pag. 1210.
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La existencia de tribunales tribales es sin lugar a duda una figura
interesante, cualquier asunto que involucre nifios pertenecientes a
una tribu y del cual tome conocimiento, le concede jurisdiccion ex-
clusiva, sin embargo, ésta encuentra limites frente a la jurisdiccion
del Estado. El precepto en comento lleva al interés superior a parti-
cularizarse en casos concretos y bien delimitados. México, quien si
ha ratificado la Convencion, no cuenta con precepto alguno que se
asemeje al que se analiza, aunque si existe constitucionalmente una
consideracion especial hacia los pueblos indigenas.

Hasta este momento hemos visto cémo los dispositivos legales de
los distintos Estados que conforman a los Estados Unidos de América
(50 Estados y 1 Distrito Federal) guardan coincidencia al tutelar, en la
mayoria de los casos de manera explicita, el interés superior del nifio.
La jurisdiccion otorgada a los Estados y en algunos casos a las tribus
les hace responsables de sus propios sistemas de proteccion de la in-
fancia, para ello se apoyan en leyes federales, legislaciones, acciones
reguladoras y reglamentos. Instrumentos brevemente descritos en el
portal de la Oficina de Infancia (Children “s Bureau):

Laws - Federal laws set specific guidelines for state and tribal child welfare
practice and frequently outline eligibility for federal funding.

Legislation - In order to establish federal laws, legislation must be en-
acted by Congress. Various pieces of legislation form the foundation for
federal child welfare law, such as titles IV-B and IV-E of the Social Security
Act.

Regulatory Actions - Executive branch agencies, such as the Children’s
Bureau, may develop regulations to provide more specific guidance on
how a piece of legislation will be interpreted and implemented. Regulations
are published in the Federal Register, and the public often is given the op-
portunity to comment on them before they become final®.

Los Estados Unidos cuentan con leyes federales en materia de in-
fancia, en ellas se establecen los lineamientos basicos y directrices que

% Federal Laws, en: https.//www.acf.hhs.gov/cb/laws-policies/federal-laws consultada el 2
de octubre de 2020.
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buscan garantizar la seguridad y defensa de los nifios y por supuesto
de sus derechos; ejemplo de ello es la Ley Federal de Proteccion de
la Infancia. En consonancia con las leyes federales, cuentan con le-
gislaciones por cada uno de los rubros especificos donde se puedan
consagrar derechos en favor de los nifios como es el caso de la segu-
ridad social (Social Security Act).

La tutela de los nifios, de sus derechos y sus libertades, deben ser
una cuestion de Estado. A través de sus dependencias, se pueden de-
terminar y dimensionar las conflictivas que se presentan y al mismo
tiempo desarrollar regulaciones que permitan la adecuada interpre-
tacion de las legislaciones. En el caso de Estados Unidos, este objetivo
se alcanza por medio de las denominadas “Acciones reguladoras”
como las que se generan desde la Oficina de la infancia dependiente
del poder ejecutivo.

Pero todo esto no serfa suficiente si no se contara con la partici-
pacion de los ciudadanos, quienes a través de sus opiniones, sobre
los reglamentos que se publican en el Registro Federal, logran validar
normativas en pro de los nifios.

Una de las tantas agencias federales con que cuenta Estados
Unidos, se encarga de vigilar el bienestar de la infancia y es precisa-
mente la Oficina de Infancia de los Estados Unidos (The United States
Children “s Bureau):

...primer organismo federal dedicado al bienestar de los nifios,
lleva mucho tiempo ocupandose de algunos de los problemas
sociales mas apremiantes que enfrenta Estados Unidos. Estos
problemas han cambiado con el transcurrir de los afios. En sus ini-
cios, la oficina se ocupaba de temas como mortalidad infantil, hijos
dependientes y trabajo infantil, mientras que ahora las preocupa-
ciones principales son maltrato infantil y prevencion del abandono,
cuidado de crianza temporal y servicios de adopcion®.

% Historia de la Oficina de la Infancia - Children’s Bureau en: https.//www.childwelfare.
gov/pubPDFs/Story_of CB_Spanish.pdf consultada el 2 de octubre de 2020.
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La Oficina de Infancia de los Estados Unidos es una agencia fe-
deral dependiente del Departamento de Salud y Administracion
de Servicios Humanos para Nifios y Familias de los Estados Unidos
(United States Department of Health and Human Services Administration
for Children and Families). Fue en el afio de 1912 cuando el Congreso
de los Estados Unidos aprobd la ley que la conforma asignandole un
presupuesto de $25,640 ddlares.

Otra importantisima instancia gubernamental de aquel pals es el
de Servicios de Proteccion Infantil (Child Protective Services) también
conocida como Departamento de Servicios Sociales y en algunos
Estados en particular como Departamento de Nifios y Familias. Esta
institucion tiene por objeto:

“Child protective services (CPS) is a governmental agency respon-
sible for investigating reports of child maltreatment, determining
whether child abuse or neglect has occurred, and intervening to en-
sure a safe environment for the child. In most cases, CPS agencies
assist families in finding appropriate support services to protect and
improve the well-being of their children®.”

Esa proteccion y cuidado de los nifios, la solucién a los abusos
y negligencias cometidos por los padres o cualquier otro adulto
que tenga que ver con el menor y el establecimiento de planes al-
ternativos de cuidado cuando sus padres son incapaces, denotan
preocupacion por la infancia estadounidense y por garantizar su
interés superior.

Desde 1973, el Congreso dio el primer paso para abordar el pro-
blema del abuso infantil; en 1974 se crea la Ley de Prevencion y
Tratamiento del Abuso Infantil (Child Abuse Prevention and Treatment
Act) que obliga a los Estados a prevenir y tratar el abuso y aban-
dono de los nifios. En el caso de Nueva York, sus cincuenta y ocho

% Child Protective Services en: https.//www.sciencedirect.com/topics/medicine-and-dentis-
try/child-protective-services consultada el 2 de octubre de 2020.
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distritos cuentan con servicios sociales locales que vigilan muy de cer-
ca los asuntos de abuso infantil. Los Servicios Sociales o Servicios de
Proteccion Infantil operan en los distintos niveles de gobierno.

Otro de los rubros en donde deben garantizarse los derechos de
los nifios y su interés superior, es en materia de imparticién de justicia
en sus distintas vertientes: la familiar y la penal principalmente.

En Estados Unidos fue el Estado de lllinois, en 1899, el primero en
crear tribunales separados para el manejo de los casos de menores
de 16 afios. Hoy en dia:

Existen tribunales de menores en todos los estados, los cuales pro-
cesan cerca de un millén de casos al afio. Con base en el esfuerzo
pionero realizado por la Oficina de la Infancia en esta area, la Oficina
de Justicia Juvenil y Prevencion de la Delincuencia, dentro de la Oficina
de Programas de Justicia del Departamento de Justicia de Estados
Unidos, ahora se encarga de brindar apoyo a los estados, comuni-
dades locales y jurisdicciones tribales en sus esfuerzos por disefiar e
implementar programas efectivos para los jévenes®’.

Pero como ya anticipabamos, las problematicas legales en las que
se ven inmersos los nifios son de un amplio espectro y los juicios del
orden familiar constituyen uno de ellos. Pese a que Estados Unidos
no tiene el indice mas alto de divorcios en el mundo, si tiene un alto
indice de problemas familiares donde la contienda legal se centra en
la custodia de los hijos o el pago de las pensiones alimenticias; juicios
donde desde luego se procura el interés superior de los nifios.

3. REPUBLICA DE CHILE

De manera similar al caso de los Estados Unidos de América, el caso
de la Republica de Chile respecto a los derechos de la infancia y

57 Historia de la Oficina de la Infancia - Children’s Bureau, op. cit. nota 65.
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particularmente del interés superior del nifio, tiene peculiaridades
que justifican la necesidad de referirnos a ella.

Chile, como coloquialmente lo conocemos, firmo la Convencion el
26 de enero de 1990, documento que fue aprobado por el legislativo
de aquel pais y ratificado ante la ONU el 13 de agosto y que entrara en
vigor como ley de la Republica el 27 de septiembre de ese mismo afio.
Respecto a los tres Protocolos Facultativos de la Convencion, los dos
primeros se encuentran ratificados desde el afio 2003, y el tercero
de ellos en 2015, convirtiéndose en el pais numero 16 en ratificarlo.

Las formas y alcances de incorporar a los sistemas legales naciona-
les, un instrumento juridico internacional, se encuentra generalmente
estipulados en la ley suprema del pals receptor y que en el caso chi-
leno es su Constitucion. El articulo 32 de la Constitucion Politica de
la Republica de Chile establece, entre otras cosas, en su fracciéon 15:

Articulo 32. Son atribuciones especiales del Presidente de la
Republica:...

15. Conducir las relaciones politicas con las potencias extranjeras y
organismos internacionales, y llevar a cabo las negociaciones; con-
cluir, firmar y ratificar los tratados que estime convenientes para los
intereses del pals, los que deberan ser sometidos a la aprobacion
del Congreso conforme a lo prescrito en el articulo 54, N.° 1. Las dis-
cusiones y deliberaciones sobre estos objetos seran secretos si el
Presidente de la Republica asi lo exigiere®...

De lo anterior se desprende que es facultad exclusiva del presi-
dente de Chile el firmar y ratificar tratados siempre que se cuente con
aprobacién del Congreso, tal y como sucede en México y otros palses
del mundo. A mayor abundamiento, la Constitucion chilena precisa
en su articulo 5, parrafo 2:

% Constitucién Politica de la Republica de Chile, en: https://www.camara.cl/camara/le-
yes_normas.aspx consultada el 2 de octubre de 2020.
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“El ejercicio de la soberania reconoce como limitacion el respeto
a los derechos esenciales que emanan de la naturaleza humana. Es
deber de los érganos del Estado respetar y promover tales derechos,
garantizados por esta Constitucion, asi como por los tratados interna-
cionales ratificados por Chile y que se encuentren vigentes®.”

De la interpretacién sistematica de los citados preceptos consti-
tucionales se colige que el Estado chileno, esta obligado a respetar
y garantizar los derechos esenciales que se encuentran contenidos
en la Constitucion y los tratados internacionales de los que Chile
sea parte. En este orden de ideas y siendo la Convenciéon sobre los
Derechos del Nifio uno de esos tratados, el Estado tiene la obli-
gacion de garantizar los derechos consagrados en ella y respetar
aquellos principios sobre los cuales se cimenta, tal es el caso del
interés superior del nifio.

En consonancia con lo estipulado en el articulo 4 de la Convencion,
la Republica de Chile, al igual que todos los Estados parte, esta obli-
gada a adoptar medidas tanto administrativas como legislativas que
conlleven a garantizar los derechos de los nifios. En este sentido po-
demos observar como desde octubre de 2005, empez¢ a regir la ley
No. 19968 que crea los Tribunales de Familia’. En dicha ley podemos
encontrar de manera enunciativa al interés superior, al establecer:

Articulo 16. Interés superior del nifio, nifia 0 adolescente y derecho a
ser oido. Esta ley tiene por objetivo garantizar a todos los nifios, nifias
y adolescentes que se encuentren en el territorio nacional, el ejercicio
y goce pleno y efectivo de sus derechos y garantias.

El interés superior del nifio, nifia o adolescente, y su derecho a ser
oido, son principios rectores que el juez de familia debe tener siempre

59 Idem.

70 Tribunales de Familia, en: https.//www.bcn.cl/leyfacil/recurso/tribunales-de-familia con-
sultada el 2 de octubre de 2020.
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como consideracion principal en la resolucion del asunto sometido a
Su conocimiento’”.

En este primer instrumento juridico, el interés superior del nifio
no se conceptualiza, sin embargo, podemos observar cémo los con-
flictos donde es menester aplicarlos, son en esencia los mismos que
aquejan a cualquier pais; nos referimos a problematicas de:

+ Adopcion.

+Autorizacién de salida de menores del pais.

- Cuidado personal (o tuicion) de los hijos.

- Derecho y deber de mantener una relacién directa y regular
con los hijos (visitas).

Filiacion o determinacion de paternidad o maternidad.

Guardas: solicitud que se hace al juez para que defina quién

se hara cargo del cuidado y/o de los bienes de un nifio o nifia

menor de 18 afios, cuando sus padres han muerto o no estan

en condiciones de hacerse cargo de ellos.

Maltrato de nifios o nifias.

Medidas de proteccion de nifios, nifias y adolescentes en caso

de maltrato, abuso, o abandono, entre otros.

Patria potestad: los derechos y deberes que el padre y/o la

madre tienen sobre los bienes de sus hijos menores de edad.
+ Pension de alimentos.

+ Violencia intrafamiliar’.
Todos estos conflictos jurisdiccionales requieren la especial apli-

cacion del principio del interés superior, facultad discrecional del
juzgador, lo que representa un riesgo en la estricta aplicacion de la

71 Ley No. 19968 que crea los Tribunales de Familia, en: https.//www.siteal.iiep.unesco.org/
bdnp/182/ley-199682004-crea-tribunales-familia consultada el 2 de octubre de 2020.

72 Tribunales de Familia, op. cit. nota 70.
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Convencion y en una tutela judicial efectiva en favor de los menores
de edad.

Existen otras leyes en Chile que, si bien no recogen como principio
rector del actuar de las autoridades al interés superior, de su articu-
lado se desprende la intenciéon de tutelarlo; la ley No. 20.066 o Ley
de Violencia Intrafamiliar establece sanciones severas para aquellas
personas que ejercen violencia sobre los nifios.

El Cédigo Civil chileno es una de las legislaciones que en mayor
medida hacen referencia al interés superior del nifio, aunque algunas
veces se le sustituye por la expresion del “interés superior del hijo.” El
articulo 222, segundo parrafo del citado ordenamiento legal expresa:
“...La preocupacion fundamental de los padres es el interés superior
del hijo, para lo cual procuraran su mayor realizacion espiritual y ma-
terial posible, y lo guiaran en el ejercicio de los derechos esenciales
gue emanan de la naturaleza humana de modo conforme a la evolu-
cion de sus facultades’...”

La legislacion chilena, como muchas otras, considera que el nifio
y la determinacion de sus derechos esta sujeta a la evolucién de sus
facultades, asi lo reafirma el articulo 242, segundo parrafo de la ley en
comento al establecer:“...En todo caso, para adoptar sus resoluciones
el juez atenderd, como consideracién primordial, al interés superior
del hijo, y tendra debidamente en cuenta sus opiniones, en funcion
de su edad y madurez’...”

La ley N.° 19.620/1999 o Ley de Adopciones, establece: “articulo
1.- La adopcién tiene por objeto velar por el interés superior del adop-
tado, y amparar su derecho a vivir y desarrollarse en el seno de una
familia que le brinde el afecto y le procure los cuidados tendientes a
satisfacer sus necesidades espirituales y materiales, cuando ello no le

73 Caodigo Civil, en: https://www.oas.org/dil/esp/Codigo_Civil_Chile.pdf consultada el 2 de
octubre de 2020.

74 Idem.
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pueda ser proporcionado por su familia de origen’.” De nueva cuenta
se puede observar cémo este interés superior, particularmente del
nifio adoptado, consiste en ese desarrollo integral donde la familia y
el afecto, juegan un papel determinante en su formacion espiritual.
Es de hacer notar que la adopcién se consagra como un derecho del
menor de edad a vivir y desarrollarse en una familia, no es derecho
de los adoptantes como comUnmente se piensa en América Latina.

Ahora bien, como hemos podido observar hasta el momento la
legislacion chilena si contempla, aunque no constitucionalmente, al
interés superior. Su incorporacion, no solamente en el sistema juridi-
co chileno sino en todo el contexto latinoamericano, ha sido el mayor
acierto de las sociedades en América. No obstante, asumirlo como
concepto juridico indeterminado, ha acarreado muchas dificultades a
los sistemas de imparticién de justicia que trabajan en asuntos donde
estan involucrados menores de edad. Uno de esos casos que se con-
virtieron en emblematicos es el de la Jueza Atala, asunto que pondria
en entredicho el prestigio de la Corte Suprema de Justicia de Chile al
punto de ser sancionada por la Corte Interamericana de Derechos
Humanos.

Con todo ello, Chile sigue siendo referente en materia de imparti-
cion de justicia para nifias, nifios y adolescentes, la Corte Suprema de
Justicia de Chile se ha pronunciado en diferentes casos contribuyen-
do a la delimitacion del abstracto Interés superior:

En este sentido, la Corte Suprema, en Sentencia de 11 de abril de 2011,
resume a la perfeccion la definicién al uso que esta siendo utilizada por
la jurisprudencia chilena para identificar esta clausula abstracta del in-
terés superior del nifio, al pronunciarse del siguiente tenor literal: “este
principio -refiriéndose obviamente al del interés superior del nifio- tie-
ne directa relacion con el pleno respeto de los derechos esenciales del
nifio, nifia o adolescente, en procura del cabal ejercicio y proteccién

7 Ley N.° 19.620/1999. Ley de Adopciones, en: https//www.siteal.iiep.unesco.org/
bdnp/134/ley-196201999-ley-adopciones consultada el 2 de octubre de 2020.

57



Joaquin Sedano Tapia

de sus derechos esenciales y se identifica con la satisfaccion plena de
los derechos de los menores, en su calidad de personas y sujetos de
derechos. Asimismo, constituye un elemento importante de interpre-
tacion como norma de resolucién de conflictos juridicos, permitiendo
decidir asf situaciones de colision de derechos, seglin su contenido y la
ponderacion de los que se encuentran en pugna’®.”

No debe pasar por alto el hecho de que la Corte chilena conside-
ra a los nifios no sélo como personas sino también como sujetos de
derecho.

En el afio 2012 se presentaria en la Corte de Apelaciones de
Santiago el caso Heyner Mena con Capdeville Arrate donde se ha-
ria una aportacion interesante al considerar que: “el interés superior
del nifio alude a asegurar al menor el ejercicio y proteccion de sus
derechos fundamentales y a posibilitar la mayor suma de ventajas
en todos los aspectos de su vida, en perspectiva de su autonomia y
orientado a asegurar el libre desarrollo de su personalidad”.”

El 14 de enero de 2013 la Corte Suprema, en la Sentencia causa rol
7150-2012, caso Herrera Porras con Galvez Herrera sefiala:

...aun cuando su concepto sea indeterminado -en referencia al in-
terés superior del menor-, puede afirmarse que el mismo, alude a
asegurar el ejercicio y proteccion de los derechos fundamentales de
los menoresy a posibilitar la mayor satisfaccion de todos los aspectos
de su vida, orientados al desarrollo de su personalidad. Dicho prin-
cipio se identifica con la satisfaccién plena de sus derechos, en su
calidad de personas y sujetos de estos, identificandose de esta ma-
nera interés superior con los derechos del nifio y del adolescente’...

76 RAVETLLAT BALLESTE Isaac y PINOCHET O, Ruperto “El interés superior del nifio en el
marco de la Convencion Internacional sobre los Derechos del Nifio y su configuracion
en el derecho civil chileno”, Revista chilena de Derecho, Chile, Volumen 42 N.° 3, 2015,
pag. 917.

77 Idem.

78 Corte Suprema de Justicia de Chile. (2013). Sentencia causa rol 7150-2012, Herrera
Porras con Gélvez Herrera.
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De nueva cuenta, la Corte Chilena confirma la doble condicion de
sujetoy de persona en nifios y adolescentes y concreta que el interés
superior del menor se vincula con el desarrollo de la personalidad y
que ésta solo se alcanza con la satisfaccion de sus derechos.

Chile al igual que el resto de los paises miembros de la ONU, ha
padecido la falta de concrecién del interés superior; sin embargo, los
esfuerzos por materializarlo le han llevado a generar criterios que le
faciliten la interpretacion y aplicacion de este. En el mes de julio del
2008, la Corte Suprema en su resolucion Rol 3.202-08, establecia que:

...en estas materias -la controversia giraba en torno al ejercicio del
cuidado personal de una persona menor de edad- cabe considerar
siempre el interés superior del nifio, principio fundamental en nues-
tro ordenamiento jurfdico, tal y como dispone el articulo 16 de la Ley
N.°19.968y, aun cuando su concepto sea indeterminado, como alusi-
Vo a asegurar el ejercicio y protecciéon de los derechos fundamentales
de los menores y a posibilitar la mayor satisfacciéon de todos los as-
pectos de su vida, orientados al desarrollo de su personalidad”™...

Y es que la Corte de Apelaciones de Valparaiso se habia pronuncia-
do con antelacion el 29 de abril de 2008 sefialando:

...considerando que la menor se encuentra adaptada a su entorno fa-
miliar actual, a su medio escolar y social, trasladarla, por ahora de su
ambiente puede ser perjudicial para su desarrollo emocional, puesto
que, acostumbrada a un ambiente desde hace ya mas de cinco afios,
su colegio, compafieros de estudios, actividades extraescolares, te-
rapia psicoldgica, alterar eso, significaria sufrir un desarraigo de su
entorno que podria perjudicarla mas que serle beneficioso®...

Y en un pronunciamiento sorprendente y en estricto respeto del
interés superior del nifio, la Corte de Apelaciones concluye: que “..no
debe ser modificada la situacion de la nifia en cuanto a la tuicién que

79 RAVETLLAT BALLESTE, Isaac y Pinochet O., Ruperto, op cit. nota 76. pag. 919.
80 Idem.
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detenta la abuela paterna, sino mantenerla, aunque resulte penoso
para los padres no tenerla en forma permanente en su hogar, por
cuanto debe privilegiarse el interés superior del nifio®!.”

Desde luego que este caso ofrece peculiaridades especificas que
no se presentan en todos los conflictos relacionados con la tuicion
0 custodia de menores de edad pues sabemos que en la mayoria
de los casos la custodia tiende a quedar en manos de la madre, ex-
traflamente en las del padre y excepcionalmente en una custodia
compartida. Chile ha considerado que:

...en cada caso que se somete a la decision jurisdiccional un asunto
de esta naturaleza, se debera indagar cual es el interés superior del
nifio, conforme a los siguientes factores: a) las necesidades materia-
les, educativas y emocionales de los nifios y la probabilidad de que
sean cubiertas por quien pretende la tuicion; b) la capacidad y condi-
ciones del solicitante para asumir la tuicion; c) el efecto probable de
cualquier cambio de situacién en la vida actual de los menores; y d)
si existiere alglin dafio sufrido o riesgo de sufrirlo por consecuencia
de la tuicion®...

No se pierda de vista que es la Corte Suprema de Chile la que ha
establecido esta serie de factores que deberan tomarse en cuenta
para dar claridad al interés superior del menor a la hora de resolver
los conflictos jurisdiccionales relacionados con la tuicién. Al momen-
to de indagar sobre los factores, el juzgador debera ponderar en que
consistira el interés superior del nifio. “En este sentido, la Sentencia del
Tribunal Constitucional chileno en causa rol 2867-2015 y la Sentencia
de la Corte Suprema del 10 de abril de 2017, causa rol 47842-2016, han
sefialado que en lo relativo a su aplicacion, este principio debe ser pon-
derado conforme a los contornos concretos de la situacion juzgada®.”

81 Idem.
82 |dem.

& ACUNA BUSTOS, Andrés Pablo, “Principio del interés superior del nifio: dificultades
en torno a su aplicacion en la legislacion chilena”, Opinién Juridica, Colombia, volu-
men 18, nimero 36, enero-junio 2019, pag. 24.
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Para finalizar vale la pena poner de relieve que la Republica de
Chile no incorpora como principio constitucional al interés superior
de la nifiez, no obstante, la legislacion secundaria y la jurisprudencia
han venido a posicionarle como un concepto que, si bien es indeter-
minado por su propia naturaleza, ha alcanzado claridad incorporando
en su legislacion civil un listado de criterios, indicadores o factores
que permiten su apreciacion objetiva y la consecuente eficacia en la
aplicacion de los derechos de los nifios; para ello la labor jurispruden-
cial y consecuentemente la legislativa han sido determinantes.

4. REPUBLICA DE ARGENTINA

La Republica Argentina firmo la Convencion el 29 de junio de 1990
y la ratificé el 4 de diciembre de 1990 para que entrara en vigor el 3
de enero de 1991. Respecto a los tres Protocolos facultativos de la
Convencion, Argentina los ha ratificado; el primero desde el afio 2002,
el segundo desde el 2003, y el tercero desde el afio 2014.

Argentina se encuentra catalogada como uno de aquellos paises
que por “remision expresa” establece la obligacion de aplicar la norma
internacional en el ambito interno con rango constitucional. El articu-
lo 75 de su ley suprema establece en su fraccion vigésima segunda
que es atribucién del Congreso:

Aprobar o desechar tratados concluidos con las demas naciones y
con las organizaciones internacionales y los concordatos con la Santa
Sede. Los tratados y concordatos tienen jerarquifa superior a las leyes.

La Declaracién Americana de los Derechos y Deberes del Hombre;
la Declaraciéon Universal de Derechos Humanos; la Convencion
Americana sobre Derechos Humanos; el Pacto Internacional de
Derechos Econémicos, Sociales y Culturales; el Pacto Internacional de
Derechos Civiles y Politicos y su Protocolo Facultativo; la Convenciéon
Sobre la Prevencién y la Sancién del Delito de Genocidio; la
Convencién Internacional sobre la Eliminaciéon de Todas las Formas
de Discriminacion Racial; la Convencidon Sobre la Eliminacién de Todas
las Formas de Discriminacién Contra la Mujer; la Convencién Contra
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la Tortura y Otros Tratos o Penas Crueles, Inhumanos o Degradantes;
la Convencion Sobre los Derechos del Nifio; en las condiciones de su
vigencia, tienen jerarquia constitucional, no derogan articulo alguno
de la primera parte de esta Constituciéon y deben entenderse com-
plementarios de los derechos y garantias por ella reconocidos. Sélo
podran ser denunciados, en su caso, por el Poder Ejecutivo Nacional,
previa aprobacion de las dos terceras partes de la totalidad de los
miembros de cada Camara®.

A diferencia de Chile, Argentina sefiala cudles son esos trata-
dos internacionales, sefialando expresamente en Ultimo lugar a
la Convencion sobre los Derechos del Nifio otorgandole jerarquia
constitucional, aungue en ningln numeral de la Constitucion se
encuentra establecido el interés superior como principio rector.
De manera complementaria, la fraccion vigésima tercera faculta al
Congreso para legislar e implementar medidas de accion positiva,
tendientes a garantizar los derechos en favor de los nifios y en un
segundo parrafo reglamentara la seguridad social e integral en favor
de los menores de edad.

Ahora bien, en la misma Constitucion nacional, el articulo 19, parte
in fine, establece lo que doctrinalmente se conoce como “principio de
clausura®"y que a la letra sefiala:”... Ningun habitante de la Nacién
sera obligado a hacer lo que no manda la ley, ni privado de lo que ella
no prohibe®...” De una interpretacion teleoldgica se concluye que los
habitantes de la Republica Argentina gozaran de todos y cada uno de
los derechos consagrados en la Constitucion y los tratados interna-
cionales de los que Argentina sea parte.

8 PAZ, José C., Constitucidn de la Nacién Argentina: con Tratados Internacionales de ran-
go constitucional y el texto completo de la Reforma Constitucional de 1949, Edunpaz,
Argentina, 2017, pag. 44.

% Asf se denomina por imponer un limite al desempefio estatal frente a los derechos
individuales.

8 PAZ, José C.op. cit. nota 84, pag. 29.
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En esencia, Argentina reconoce jerarquia constitucional a la
Convencion sobre los Derechos del Nifio y faculta al parlamento
argentino para reglamentar todas y cada una de las situaciones en
las que se pueden ver inmersos los derechos de un nifio (Ley de
Proteccion Integral de Nifias, Nifios y Adolescentes), por lo demas, ha
optado por mantener normativas infra constitucionales con el objeto
de hacer asequibles los derechos a los menores de edad.

No obstante la jerarquia constitucional otorgada a la Convencion,
Argentina tiene problemas con sus distintas normativas pues muchas
de ellas datan del siglo XIX y la primera y Ultima década del XX, lo
que ha propiciado contradicciones y contrasentidos en detrimento
de la implementacion de la Convencion; por ejemplo, mientras la
Convencién reconoce como nifios a aquellos que no han alcanzado
los dieciocho afios de edad, el Cédigo Civil reconocia como menores
de edad a aquellos que no habfan alcanzado los veintitin afos®. Es
importante mencionar que lo preceptuado se madificéd en el 2014,
afio en que se crea la nueva legislacion civil de aquel pais.

Promulgada el 21 de octubre de 2005, la ley 26.061 o Ley de
Proteccion Integral de los Derechos de las Nifias, Nifios y Adolescentes
vino a sustituir la Ley de Patronato de Menores de 1919. La ley 26.061
representa el primer frente de densa y garantia en “...la proteccion
integral de los derechos de las nifias, nifios y adolescentes que se
encuentren en el territorio de la Republica Argentina, para garanti-
zar el ejercicio y disfrute pleno, efectivo y permanente de aquellos
reconocidos en el ordenamiento juridico nacional y en los tratados
internacionales en los que la Nacion sea parte®.”

7 (Cfr. SALOMON, Marcelo ], “La C.D.N. y el derecho reglamentario argentino: en
busqueda de la eficiente proteccion de la nifiez” en Lloveras, Nora (Dir.), Bonzano,
Marfa de los Angeles (Coord.), Los derechos de las nifias, nifios y adolescentes, Alveroni
Ediciones, Cérdoba, 2010, pag. 102.

% Ley de Proteccion Integral de los Derechos de las Nifias, Nifios y Adolescentes, en:
https.//www.siteal.iiep.unesco.org/bdnp/6/ley-26061-proteccion-integral-derechos-ninas-
ninos-adolescentes consultada el 5 de octubre de 2020.
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Conformada por poco menos de 80 articulos, la ley 26.061, es el
instrumento juridico mas importante (en materia de infancia) dentro
de la Republica Argentina y “...tiene por objeto principal bajar a nivel
legal el contenido de la Convencién sobre los Derechos del Nifio y
que ha contribuido a los efectos de evitar la vaguedad de la nocion®.”
Recordemos que a la Constitucién Nacional solo se incorpora el nom-
bre de la Convencion, no asi su contenido.

El articulo 3 de la ley en comento, consagra al interés superiory lo
hace de la siguiente manera:

Articulo 3. Interés Superior. A los efectos de la presente ley se en-
tiende por interés superior de la nifia, nifio y adolescente la maxima
satisfaccién, integral y simultanea de los derechos y garantias recono-
cidos en esta ley.

Debiéndose respetar:

a)
b)

Su condicién de sujeto de derecho;

El derecho de las nifias, nifios y adolescentes a ser oidos y que su
opinién sea tenida en cuenta;

El respeto al pleno desarrollo personal de sus derechos en su
medio familiar, social y cultural;

Su edad, grado de madurez, capacidad de discernimiento y de-
mas condiciones personales;

El equilibrio entre los derechos y garantfas de las nifias, nifios y
adolescentes y las exigencias del bien comun;

Su centro de vida. Se entiende por centro de vida el lugar donde

las nifias, nifios y adolescentes hubiesen transcurrido en condi-
ciones legitimas la mayor parte de su existencia.

Este principio rige en materia de patria potestad, pautas a las que
se ajustaran el ejercicio de la misma, filiacion, restitucion del nifio,
la nifia o el adolescente, adopcién, emancipacion y toda circunstan-
cia vinculada a las anteriores cualquiera sea el ambito donde deba
desempefiarse.

% TAUIP, Gabriel Eugenio, "¢De qué hablamos cuando hablamos de “interés superior
del nifio?” en Lloveras, Nora (Dir.), Bonzano, Marfa de los Angeles (Coord.), Los dere-
chos de las nifias, nifios y adolescentes, Alveroni Ediciones, Cérdoba, 2010, pag.120.
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Cuando exista conflicto entre los derechos e intereses de las nifias,
nifios y adolescentes frente a otros derechos e intereses igualmente
legitimos, prevaleceran los primeros®.

No por nada anticipamos que la ley 26.061 es la mas importante en
materia de infancia, es el punto de partida y de referencia para las de-
mas legislaciones infra nacionales que se encuentran en vigor en aquel
pais. Es una de las pocas leyes que busca dar claridad al concepto del
interés superior y con la misma técnica legislativa empleada por Chile,
elabora un dispositivo a base del denominado statutory checklist o welfare
checklist®'. Este listado de factores, situaciones o elementos permiten al
operador juridico o administrativo tener una vision mas clara de lo que
se debe tomar en cuenta para cumplir con el interés superior del menor.

Por principio de cuentas, podemos observar que el interés supe-
rior reside en la satisfaccion integral y simultanea de los derechos del
nifio, éste es el punto de partida vy final de muchas leyes en distintos
paises; sin embargo, la ley argentina va mas alla y puntualiza que en
la satisfaccion de esos derechos debera considerarse al nifio como
sujeto de derecho. Esta situacion no esta de mas pues, aungue suene
trillado, el juzgador termina en mucho de los casos, considerando al
niflo como objeto de disputa en los conflictos del orden familiar. La
descosificacion de los menores de edad constituye el verdadero reto
de las naciones, romper con el paradigma (nifio-cosa) no ha sido facil,
incluso no se ha dado del todo.

Es importante que los nifios sean oidos y que su opinidn sea tomada
en cuenta pues en ella se encuentra su verdadero sentir, su forma de
pensar y ser, su verdadero interés. Sin embargo, hemos visto como en Ia

% Ley de Proteccion Integral de los Derechos de las Nifias, Nifios y Adolescentes, op.
cit. nota 88.

La lista de verificacion de bienestar de los nifios que emanan de la Children’s Act de
1989 en Reino Unido, obliga a las Cortes a considerar los siete criterios que en ella
se establecen, en cada uno de los asuntos donde se involucre de manera directa o
indirecta la situaciéon de un menor, En aquellos casos que lo amerite, obliga a las auto-
ridades a aplicarle en estricto evitando a toda costa la discrecionalidad del juzgador.

9

65



Joaquin Sedano Tapia

préactica los nifios son ignorados e incluso tratados como seres limitados
por considerar su edad una condicionante a su capacidad intelectiva.

En la doctrina de la proteccion integral de los derechos del nifio,
la capacidad o autonomia progresiva del menor juega un papel de-
terminante; no obstante, representa también un obstaculo para la
efectiva proteccién de los nifios y sus derechos, quienes son: “ti-
tulares plenos y ejercientes progresivos®2.” En este orden de ideas,
determinar el desarrollo personal y la madurez a que hace referen-
cia la ley en comento, constituye un verdadero reto para la ciencia
juridica, quien ha tenido que echar mano de distintas disciplinas
para poder determinarlo.

Tomar como referente el centro de vida del nifio, es sin lugar a
duda una aportacion de gran relevancia para la determinacion del in-
terés superior y que ha sido aplicado por la prestigiada Corte Chilena
en los casos que anteriormente hemos comentado.

Finalmente, este precepto legal establece que para el caso de que
exista un choque de derechos igualmente legitimos, deberan prevale-
cer los derechos de los nifios, pero para arribar a este punto se hace
necesario que las autoridades realicen un ejercicio de ponderacion
que le permita en primera instancia asegurarse de que los derechos
en conflicto son igualmente legitimos y en segunda cumplir con el
control de convencionalidad o difuso. Todos los Estados parte de la
Convencion sobre los Derechos del Nifio tienen la obligacion de reali-
zarlo, amén que se trata de verdaderos derechos humanos.

La Ley de Proteccion Integral de los Derechos de las Nifias, Nifios y
Adolescentes de Argentina, establece también, entre otras cosas que:
“En la formulacion y ejecucion de politicas publicas y su prestacion, es
prioritario para los Organismos del Estado mantener siempre presente

92 (Cfr. LINAN GARCIA, Angeles, “La proteccién juridica del menor: Especial incidencia
de la esfera familiar en su derecho de libertad religiosa y de conciencia”, Anales de
Derecho, Murcia, Espafia, nimero 32, 2014, pags. 1-28.
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el interés superior de las personas sujetos de esta ley y la asignacion
privilegiada de los recursos publicos que las garanticen®.” Esta situa-
cion se vuelve comun en la mayorfa de las legislaciones nacionales de
los paises miembros de la Convencion, al menos en el discurso.

Sefiala ademas que: “Toda accidon u omisidon que se oponga a este
principio constituye un acto contrario a los derechos fundamentales
de las nifias, nifios y adolescentes®.” Ademas de lo que ya se ha preci-
sado, vale la pena destacar que desde su publicacion en el afio 2005,
esta ley buscd crear un Sistema Integral para la Proteccion y Defensa
de los Derechos de los Nifios, para ello:

..postuld la creacién de un Sistema Integral de Proteccion de
Derechos que debe estar compuesto por todos los organismos y
agentes que disefien, ejecuten e implementen politicas para la ni-
flez, recortd distintas atribuciones judiciales y, entre otras cosas,
estipuld que la separacion de los nifios de su familia debe ser una
medida de Ultima ratio que en ningln caso puede originarse en la
falta de recursos econémicos y que debe ser tomada por los or-
ganismos administrativos de proteccion de derechos, y no por el
ambito judicial®®.

La creacion de este nuevo sistema integral busco como ya se sefia-
laba, recortar las atribuciones judiciales y resaltar la intervencion de
los 6rganos administrativos. Este es precisamente otro de los avances
que tiene la legislacion argentina y que se resume en la desjudicia-
lizacion de un sistema de proteccion de nifios lo que no solamente
permite prevenir la vulnerabilidad de la infancia argentina sino la
solucion de problematicas por via sumaria en comparacién con lo
que representa un proceso judicial. Pese a que el planteamiento

% Ley de Proteccion Integral de los Derechos de las Nifias, Nifios y Adolescentes, op.
cit. nota 88.

% Idem.

% VILLALTA, Carla y LLOBET, Valeria, “Resignificando la proteccion. Los Sistemas de
Proteccion de derechos de nifios y nifias en Argentina”, Revista Latinoamericana de
Ciencias Sociales, Nifiez y Juventud, Colombia, 13 (1), 2015, pags. 167-180.
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presupone grandes beneficios en pro de los nifios, lo cierto es que no
se han logrado alcanzar tales.

La ley 26.994 en relacion con la 27.077 o Cédigo Civil y Comercial
de la Nacion de 2014, que entré en vigor el 1 de agosto del 2015,
constituye una de las mas recientes legislaciones de la nacién argen-
tina. En ella se recoge, desde luego en su parte relativa a las personas
y familia, el principio del interés superior del nifio.

Una parte interesante del Codigo es la relacionada con los deberes
de los hijos cuya existencia guarda una relacion tangencial con la de
sus derechos, pero que pocas legislaciones se han tomado la moles-
tia de plasmarlo, tal vez por temor a parecer contrario a la proteccion
integral del nifio; sefiala:

Capitulo 6. Deberes de los hijos.

Articulo 671. Enumeracion.

Son deberes de los hijos:

a) respetar a sus progenitores;
b) cumplir con las decisiones de los progenitores que no sean con-
trarias a su interés superior;

C) prestar a los progenitores colaboracion propia de su edad y
desarrollo y cuidar de ellos u otros ascendientes en todas las
circunstancias de la vida en que su ayuda sea necesaria®.

El interés superior consagrado en dicha legislacion se encuen-
tra establecido en diversos articulos que involucran a menores de
edad; tal es el caso de la adopcidon que considera como primer prin-
cipio general para su determinacion el del interés superior, aunque
solo se limita a enunciarlo. Y es precisamente en materia de adop-
cion donde se ha presentado un caso que ha llegado hasta la Corte
Interamericana de Derechos Humanos: Fornerén e Hija vs. Argentina.

% CARAMELO, Gustavo, et al. Cddigo Civil y Comercial de la Nacién comentado Tomo Il
2a ed., Infojus, Buenos Aires, 2015, pag. 506.
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5. ESPANA

Espafia ratifica la Convencién sobre los Derechos del Nifio de 20 de
noviembre de 1989, el dia 6 de diciembre de 1990 (BOE de 31 de di-
ciembre de 1990) entrando envigor el 5 de enero de 1991. Por lo que
hace a los tres Protocolos facultativos emanados de la Convencion,
han sido ratificados.

Aunque es a través de la firma y ratificacion de la Convencién que
los paises miembros de la ONU adquieren la obligacion de adoptar me-
didas tendientes a garantizar los derechos vy el interés superior de los
nifios, Espafia ya reflejaba un especial interés por los menores de edad,
en su Carta Magna de 1978. El articulo 39.3 y 4 sefialan: “...3. Los padres
deben prestar asistencia de todo orden a los hijos habidos dentro o
fuera del matrimonio, durante su minoria de edad y en los demas ca-
sos en que legalmente proceda.4. Los nifios gozaran de la proteccion
prevista en los acuerdos internacionales que velan por sus derechos”.”

La Constitucion espafiola en el articulo 96.1 establece: “Los tra-
tados internacionales validamente celebrados, una vez publicados
oficialmente en Espafia, formaran parte del ordenamiento interno.
Sus disposiciones sélo podran ser derogadas, modificadas o suspendi-
das en la forma prevista en los propios tratados o de acuerdo con las
normas generales del Derecho internacional®®.” Un tratado o convenio
firmado y ratificado por Espafia sélo constituye una fuente indirecta de
su derecho interno, se requiere de su publicacién para ser considerado
fuente directa; la publicacion se ha convertido en un requisito formal

%7 RODRIGUEZ-PINERO y BRAVO-FERRER, Miguel y CASAS BAAMONDE, Maria Emilia
(Dirs.), Comentarios a la Constitucion Espafiola Tomo |, Fundacién Wolters Kluwer,
Boletin Oficial del Estado, Tribunal Constitucional y Ministerio de Justicia, Espafia,
2018, pag. 1277.

% RODRIGUEZ-PINERO y BRAVO-FERRER, Miguel y CASAS BAAMONDE, Marfa Emilia
(Dirs.), Comentarios a la Constitucidn Espafiola Tomo I, Fundaciéon Wolters Kluwer,
Boletin Oficial del Estado, Tribunal Constitucional y Ministerio de Justicia, Espafia,
2018, pag. 355.
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constitutivo o en su caso una condicion de suspension. A mayor abun-
damiento, el portal del Congreso de los Diputados en Espafia sefiala:

El tratado valido, una vez publicado podra crear obligaciones y dere-
chos para los particulares. A este efecto se le denomina “aplicacion
directa” del tratado sin necesidad de una norma que lo desarrolle,
pero solo se producira una vez que el tratado se haya publicado y si
la naturaleza del mismo lo permite.

El tratado concluido validamente y publicado tiene, en todo caso, va-
lor superior al de la ley aunque inferior a la Constitucion, por lo que
podra ser objeto del recurso de inconstitucionalidad en el caso de
violar un precepto de la norma fundamental.

La publicacién no es un requisito de validez ni de eficacia del tratado,
pero si un requisito para su aplicabilidad®.

Dos aspectos que debemos destacar son: en primer lugar, que en
Espafia un tratado o convencién estan por encima de la ley ordinaria,
pero por debajo de la Constitucién; algo similar ocurre en México y el
denominado principio de supremacia constitucional establecido en el
articulo 133y reafirmada por el articulo 1. El segundo aspecto impor-
tante, es la necesaria publicacion de la convencion o tratado para que
pueda ser aplicable en el derecho interno, aunque los internacionalis-
tas consideran que la exigencia de la publicacion no afecta al sistema
de recepcion automatica seguido por Espafia.

Ahora bien, la ley suprema de Espafia reconoce la validez de
los tratados y convenios internacionales que hayan sido signa-
dos, ratificados y publicados, como es el caso de la Convencion; sin
embargo, en ningln momento se hace mencion especial de dicho
instrumento internacional, ni del interés superior. Podria afirmarse

9 Constitucién Espafiola de 1978 en: https://app.congreso.es/consti/constitucion/indi-
ce/sinopsis/sinopsis.jsp?art=96&tipo=2 consultada el 5 de octubre de 2020.
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que Espafia incorpora este principio a través del denominado bloque
de constitucionalidad™®.

En las relatadas circunstancias, no es aventurado afirmar que
la incorporacion del principio del interés superior del menor en la
legislacion espafiola se da en caracter de concepto juridico inde-
terminado, tal y como sucede en Francia, ltalia y la gran mayoria
de los sistemas juridicos continentales europeos a excepcion de los
sajones. Esta diferencia obedece a las distintas técnicas legislativas
empleadas para la regulacion del interés superior, ya que mientras
los primeros utilizan la incorporaciéon de una clausula general, los
sajones combinan estas cladusulas con criterios especificos, tal es el
caso del Reino Unido.

Espafia, al igual que cada uno de los paises miembros de las
Naciones Unidas, ha tenido que implementar diversos mecanis-
mos para armonizar la legislacion interna con lo preceptuado por la
Convencion. Es asi como surge la Ley Organica 1/1996, de 15 de ene-
ro, de Proteccion Juridica del Menor, modificada por la Ley Organica
8/2015, de 22 de julio, configurando al interés superior del menor
como un principio prevalente sobre cualquier otro interés legitimo
que pudiera concurrir',

La Ley de Proteccion Juridica del Menor, en su exposicién de mo-
tivos reconoce el nuevo paradigma en materia de infancia y explica:

Las transformaciones sociales y culturales operadas en nuestra so-
ciedad han provocado un cambio en el status social del nifio y como

03 idea de un bloque de constitucionalidad surge en Francia durante los afios
70, Francia afiade a su Constitucion la Declaracion de Derechos del Hombre vy el
Ciudadano (1789) y una serie de principios reconocidos por las leyes de la republica
que ha ido reconociendo su Consejo Constitucional. El bloque tiene por objeto re-
coger normas y principios (supralegales) que, sin aparecer en el texto constitucional,
son utilizados para ejercer un control de constitucionalidad de la ley.

101 Cfr. GARCIA RUBIO, Marfa Paz, op. cit. nota 27.
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consecuencia de ello se ha dado un nuevo enfoque a la construccion
del edificio de los derechos humanos de la infancia.

Este enfoque reformula la estructura del derecho a la protecciéon de
la infancia vigente en Espafia y en la mayoria de los paises desarro-
llados desde finales del siglo XX, y consiste fundamentalmente en el
reconocimiento pleno de la titularidad de derechos en los menores
de edad y de una capacidad progresiva para ejercerlos'®.

Eventualmente, la Ley de Proteccién Juridica del Menor repre-
sentarfa uno de los muchos cambios que habrian de darse en la
legislacion interna de Espafia, pues como en la gran mayoria de los
palses sucedid, la verdadera transformacion habria de darse en los
codigos familiares o civiles como es el caso de Espafia. Zumaquero
sefiala que son varios los preceptos del Codigo Civil espafiol donde se
hace referencia al interés superior del menor:

...referencias al interés del menor en el Cédigo Civil, concretamente,
en materia de nacionalidad (art. 20.2.a), efectos comunes a la nulidad,
separacion y divorcio (arts. 90. b y 92.8), medidas provisionales por
demanda de nulidad, separacién y divorcio (art. 103.1), derecho de
alimentos (art. 149), ejercicio de la patria potestad (arts. 154, parr.
2, 156, parr. 5, 161, 170), guarda y acogimiento (arts. 172.4, 173.3,
173bis.2), adopcion (arts. 176.1), tutela (arts.216.2, 234.2, 235, 239,
245y 246) 0 en materia de guarda de hecho (art. 304)'%.

La recepcion en los distintos contextos nacionales, del interés su-
perior del nifio o del menor como lo ha denominado la legislacion
espafiola, ha sido de lo mas diverso, pero guarda similitud en la

192 Ley Organica 1/1996, de 15 de enero, de Proteccion Juridica del Menor, de modifica-
cion parcial del Cédigo Civily de la Ley de Enjuiciamiento Civil, en: https.//boe.es/buscar/
act.php?id=BOE-A-1996-1069&p=20150729&tn=1 Consultada 5 de octubre de 2020.

103 ZUMAQUERO GIL, Laura, “El interés del menor en los Tribunales Espafioles”’, en:
Gonzélez Bou, Emili y Gonzélez Viada, Natacha (Coords.), La proteccién de los nifios en
el derecho internacional y en las relaciones internacionales. Jornadas en conmemoracion
del 50 aniversario de la Declaracién Universal de los Derechos del Nifio y del 20 aniversario
del Convenio de Nueva York sobre los Derechos del Nifio, AEDPIRI, AEJI, Colegio Notarial de
Catalufia y Marcial Pons, Madrid, Barcelona y Buenos Aires, 2010, pag. 37.
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naturaleza de aquellos asuntos donde por lo general suele aplicarse.
Las probleméticas que aquejan al ser humano son comunes y por
ello no es raro que muchos de los conflictos donde se ven involu-
crados menores de edad sean los mismos en América y en Europa,
aunque la recurrencia de estos varia de pais a pals. En este orden de
ideas, en referencia especifica del Estado espafiol y segiin datos apor-
tados por el Instituto Nacional de Estadistica de Espafia, en 2019 “...se
produjeron 91.645 divorcios, 3.599 separaciones y 75 nulidades. Los
divorcios representaron el 96,1% del total, las separaciones el 3,8% y
las nulidades el 0,1% restante'..” El niUmero de divorcios disminuyd
un 3,8% respecto al afio anterior.

Alos anteriores datos estadisticos se agregan los siguientes:

El 43,3% de los matrimonios correspondientes a las resoluciones
de separacién o divorcio no tenfan hijos (menores o mayores de-
pendientes econémicamente). Este porcentaje fue similar al del
afio anterior. El 44,8% tenian solo hijos menores de edad, el 5,0%
solo hijos mayores de edad dependientes econémicamente y el
6,9% hijos menores de edad y mayores dependientes econémica-
mente. El 25,4% tenfa un solo hijo (menor o mayor dependiente
econdmicamente)'?>.

Es precisamente en este tipo de contiendas judiciales donde ge-
neralmente se conculcan los derechos de los nifios y cominmente
su interés superior. En el Codigo Civil espafiol, como en muchos c6-
digos de otros paises, no se cuenta con precepto normativo alguno
que defina el interés superior, se limita exclusivamente a invocarlo;
no obstante, la ya referida Ley Organica 8/2015, de modificacion del
Sistema de Proteccion a la Infancia y a la Adolescencia, establece una

194 nstituto Nacional de Estadistica, Estadistica de Nulidades, Separaciones y Divorcios.
Afio 2019, en: https.//www.ine.es/prensa/ensd_2019.pdf consultada el 5 de octubre
de 2020.

195 Idem.
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serie de criterios generales. El texto del articulo 2 parrafo segundo es
del tenor siguiente:

2. A efectos de la interpretacion y aplicacion en cada caso del interés
superior del menor, se tendran en cuenta los siguientes criterios
generales, sin perjuicio de los establecidos en la legislacion espe-
cifica aplicable, asi como de aquellos otros que puedan estimarse
adecuados atendiendo a las circunstancias concretas del supuesto:

a)

La proteccién del derecho a la vida, supervivencia y desarrollo
del menor y la satisfaccion de sus necesidades basicas, tanto
materiales, fisicas y educativas como emocionales y afectivas.

La consideraciéon de los deseos, sentimientos y opiniones del
menor, asi como su derecho a participar progresivamente, en
funcién de su edad, madurez, desarrollo y evolucién personal,
en el proceso de determinacién de su interés superior.

La conveniencia de que su vida y desarrollo tenga lugar en un
entorno familiar adecuado vy libre de violencia. Se priorizara la
permanencia en su familia de origeny se preservara el mante-
nimiento de sus relaciones familiares, siempre que sea posible
y positivo para el menor. En caso de acordarse una medida de
proteccién, se priorizara el acogimiento familiar frente al resi-
dencial. Cuando el menor hubiera sido separado de su nucleo
familiar, se valoraran las posibilidades y conveniencia de su re-
torno, teniendo en cuenta la evolucién de la familia desde que
se adoptd la medida protectora y primando siempre el interés
y las necesidades del menor sobre las de la familia.

La preservacion de la identidad, cultura, religién, convicciones,
orientacién e identidad sexual o idioma del menor, asi como
la no discriminacién del mismo por éstas o cualesquiera otras
condiciones, incluida la discapacidad, garantizando el desarro-
llo armonico de su personalidad'®.

Los criterios generales establecidos en la legislacion en comento
brindan al operador juridico algunos parametros o expectativas que
se deberan cubrir en animo de poder garantizar el interés superior

19 | ey Orgdnica 1/1996, op. cit. nota 102.
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del menor de la mejor manera. Estos criterios son susceptibles de
ponderacion atendiendo a distintos elementos como pueden ser: la
edad y madurez del menor, la necesidad de garantizar la igualdad y
no discriminacion y el irreversible efecto del transcurso del tiempo™’,

Con relacién a la conveniencia de un entorno familiar adecuado,
el articulo 92.8 del Cédigo Civil estipulaba que el Juez, a instancia de
una de las partes, con informe favorable del Ministerio Fiscal, podia
acordar la guarda y custodia compartida asegurando que sélo de esta
forma se protegia adecuadamente el interés superior del menor.

El 17 de octubre de 2012 el Tribunal Constitucional ha declarado
inconstitucional y nulo este inciso por condicionar la custodia compar-
tida, solicitada por uno solo de los progenitores, al informe favorable
del Ministerio Fiscal, limitando con ello la funcién jurisdiccional. Sin
embargo, la sentencia de referencia hace su aporte en relacién con el
interés superior del nifio cuando en su apartado de los fundamentos
juridicos establece:

Con la introduccién de estos requisitos se establecen concretas ga-
rantias, que aseguran que el Unico fundamento de la ruptura del
principio de la autonomia de la voluntad de los progenitores, es el
de la prevalencia del interés del menor. Y siendo ello asi, parece ra-
zonable que la exigencia de un informe del Ministerio Fiscal adquiera
una verdadera dimensién protectora de los intereses de los menores
dada su condicién de defensor legal de los mismos (arts. 124 CEy 3.7
del Estatuto organico del Ministerio Fiscal). Ahora bien, adviértase que
la efectividad de dicho dictamen se sitUa en un momento anterior
al ejercicio de la potestad jurisdiccional y sélo dandose las garantias
establecidas en la norma, el Juez mantiene sus opciones de decision.
Quiere ello decir que Unicamente en el caso de que el dictamen de
la Fiscalia sea favorable, podra acordar la guarda compartida por-
que es a lo que le faculta el precepto. Sensu contrario, tal como esta

97 Cfr. Idem.

75



Joaquin Sedano Tapia

redactada la norma, si no concurre tal dictamen, el 6rgano judicial no
esta legitimado para acordarla o establecerla'®.

Los elementos a que se hace referencia (solicitud de custodia com-
partida por uno solo de los padres, dictamen favorable de la Fiscalia e
interés superior del nifio) debian colmarse en extremo para que proce-
diera la excepcional imposicion de la custodia compartida, sin perder
de vista que “el Unico fundamento de la ruptura del principio de la au-
tonomia de la voluntad de los progenitores, es el de la prevalencia del
interés del menor.” En este orden de ideas, decretar la custodia com-
partida solicitada por uno solo de los padres constituye una excepcion
a su principio de autonomia (principalmente a la del padre que no la
solicita) dejando en claro que el interés superior puede y debe estar
por encima de la autonomia de la voluntad de los adultos.

La anterior sentencia resulta trascendente por que mas de la mi-
tad de los juicios de divorcio y separaciones que se presentan afio con
afio, se relacionan con la custodia compartida. El mismo INE destaco
que durante el 2019, en Espafia “la custodia de los hijos menores fue
otorgada en el 52,0% de los casos de divorcio y separacion entre con-
yuges de diferente sexo. En el 58,1% se le otorgd a la madre (61,6%
en el afio anterior), en el 4,1% la obtuvo el padre (4,2% en 2018), en el
37,5% fue compartida (33,8% en 2018) y en el 0,4% se otorgd a otras
instituciones o familiares®.”

El incremento de los casos donde es otorgada la custodia com-
partida podria ser un indicador que nos hace presumir que se esta
considerando el interés superior, aunque no en todos los casos nece-
sariamente tenga que ser asf; sin embargo, también es indicador de
que las controversias del orden familiar persisten.

1% Tribunal Constitucional. Pleno. Sentencia 185/2012, de 17 de octubre de
2012. Cuestion de inconstitucionalidad 8912-2006, en: https.//www.boe.es/boe/
dias/2016/03/23/pdfs/BOE-A-2016-2904.pdf consultada el 6 de octubre de 2020.

199 Instituto Nacional de Estadistica, Estadistica de Nulidades, Separaciones y Divorcios.
Afio 2019, op. cit. nota 104.
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Toca ahora referirnos a los conflictos derivados del pago de pensio-
nes alimenticias, que por supuesto son determinadas en funcion del
interés superior, tal y como se establece en el numeral 149 del Codigo
Civil.

Existen diversas sentencias emitidas por el Tribunal Supremo
Espafiol que versan sobre el tema; tal es el caso de las dictadas por el
Juzgado de 17 Instancia N.° 25 de Sevilla, y la de la Audiencia Provincial
(A.P.) de Asturias de 28 de Enero de 2015 ratificada por la Sentencia
120/2016 del Tribunal Supremo de fecha 04 de marzo de 2016'° En
dicha resolucién se impone esta obligacién a los abuelos de los nifios,
debido a la imposibilidad de pago demostrada por parte de alguno o
ambos progenitores de los menores, desde luego ello en funcion del
interés superior.

El caso se resume en el planteamiento de demanda verbal que
formula una mujer en representacion de su menor hija, quien de-
manda de los abuelos paternos y maternos de la nifia el pago de una
cantidad por concepto de pension alimenticia que separa en gastos
ordinarios y extraordinario, ademas del pago de costas procesales.
Admitida la demanda y desahogado el procedimiento, sobrevino una
sentencia de primera instancia que condena a los abuelos al pago
de la pensién reclamada, pero en un monto inferior. Tras el recurso
de apelacion sobrevino el de casacion que fue desestimado por el
Supremo confirmando la sentencia de la Audiencia Provincial.

Cabe mencionar que el padre de la nifia esta imposibilitado para
contribuir con la manutencion y la madre tampoco puede trabajar por
tener una minusvalia reconocida del 65%. Percibe una pension men-
sual no contributiva de 357.70 €y el Instituto Nacional de la Seguridad
Social le paga 24.25 € por cada uno de sus tres hijos.

"0 Tribunal Supremo, Sala de lo Civil, Sentencia N.°: 120/2016 de fecha 04 de marzo de
2016, en: http://www.poderjudicial.es/search/ consultada el 6 de octubre de 2020.
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En las relatadas circunstancias el Supremo ratifico la sentencia que
se resume en el pago de una pension alimenticia por parte de los
abuelos de 250 € (135 € a satisfacer por los abuelos maternos, 115 €
por los paternos) y rechazd que la obligacion de hacer frente a los
gastos de la nieta incluyera sus clases de musica y de apoyo escolar,
por considerar que esos son gastos extraordinarios, ya que la nifia
asiste a la escuela publica y las clases de musica no forman parte de
la educacion ordinaria™".

Aunqgue son muchos los casos del orden familiar donde se debe
valorar el interés superior en relacién con los adultos, generalmente
los padres, existen otros donde se encuentran inmersos intereses de
un menor contra otro. Tal es el caso de la sentencia 23/2016, de 15
de febrero de 2016 dictada por el Tribunal Constitucional. El asunto
deriva del “recurso de amparo 5578-2014. Promovido por don José
Maria Gomez-Arostegui Gonzalez, en representacion de su hijo, en-
tonces menor, don Ignacio Gémez-Arostegui de Juan, en relacion con
las resoluciones dictadas por la Audiencia Provincial y un Juzgado de
Menores de Madrid"2.”

El amparo gird en torno al sobreseimiento de un expediente de
reforma contra un menor que habia agredido al nifio recurrente,
agraviando el derecho a la tutela judicial del agredido. El asunto ha
causado polémica cuando se decide desestimar el recurso de ampa-
ro violentando el interés superior del nifio agredido y beneficiando el
interés superior del agresor.

En Espafia como en cualquier parte del mundo, la aplicacion del
interés superior queda al libre albedrio del Juzgador, que en uso de
su facultad discrecional busca mediante argumentos subjetivos dar
sentido a un concepto juridico indeterminado, el del interés superior

" Cfr. Idem.

"2 Tribunal Constitucional. Segunda Sala. Sentencia 185/2012, de 17 de octubre de
2012, en: https://www.boe.es/diario_boe/txt. php?id=BOE-A-2016-2904 consultada el 6
de octubre de 2020.
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del nifio. La legislacion espafiola configura al interés superior como
un principio general del derecho y lo presenta como un concepto juri-
dico susceptible de determinarse en cada caso concreto. “Tal y como
advierte Roca Trias, este sistema tiene sus ventajas y sus inconvenien-
tes. Por una parte, tiene la ventaja de su adaptabilidad a la realidad
social; por otra parte, tiene el inconveniente de que, al tratarse de
un concepto juridico indeterminado, puede traducirse en una cierta
inseguridad juridica a la hora de su concrecion™?.”

Como se ha podido constatar, la conceptualizaciéon, mecanismos
de incorporacion a los contextos nacionales, interpretaciones y apli-
caciones del interés superior del nifio, pueden ser de lo mas diverso
en el mundo. Es precisamente en esa diversidad de interpretaciones
que muchos sistemas juridicos, particularmente los sajones estan
aplicando un sistema de criterios tendientes a clarificar este concepto
juridico indeterminado. No obstante, lo hasta aquf analizado, la pre-
gunta que aun queda pendiente de respuesta es ;Como concretar el
principio del interés superior del nifio?

113 ZUMAQUERO GIL, Laura, op. cit. nota 103, pag. 42.
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CAPITULO I1I. EL INTERES SUPERIOR DEL NINO Y LA
TECNICA LEGISLATIVA

1. EL INTERES SUPERIOR DEL NINO, UN PROBLEMA DE
TECNICA LEGISLATIVA

La expresion “técnica legislativa” presenta un problema en si mismo
y es la ambigledad con que se puede utilizar. Por un lado, se utiliza
para designar al orden normativo y por otro hace referencia al campo
disciplinar que se dedica a estudiarle. En su primera acepcion se re-
fiere a un conjunto de reglas que tienen por objeto mejorar la funcion
legislativa y como consecuencia logica, mejorar la legislacion. En la
segunda acepcion, la técnica legislativa se convierte en una disciplina
académica que echa mano de otras disciplinas, por ejemplo: la teoria
del derecho, el derecho constitucional, la ciencia politica, la sociologia,
la lingUistica, la economia, etcétera.

Para Vidal Marin, la técnica legislativa, integrada en la mas amplia
Teorfa de la legislacion, es un oficio (o arte, como le llama la mayoria
de la doctrina) que tiene como principal preocupacion que las leyes (o
mas en general, las normas) se elaboren con calidad™>.

La técnica legislativa debe en funcion de su objetivo, que es la de
elaborar normas de calidad, buscar la mejora de las normas ya exis-
tentes, de tal manera que se logre alcanzar una armonia legislativa, la
que sin duda redundara en beneficio de los justiciables. Una buena
estructura y coherencia del ordenamiento juridico limita la facultad

114 Cfr, CAETANO, Gerardo y SARLO, Oscar, Técnica legislativa: Teorfa, métodos y aspec-
tos politico-institucionales, PNUD, Uruguay, 2013, pag. 60.

115 VIDAL MARIN, Tomés, “Técnica legislativa, insercién de la norma en el ordenamiento
jurfdico vy tribunal constitucional’, Teoria y Realidad Constitucional, Espafia, NUmero
31,2013, pag. 324.



Joaquin Sedano Tapia

discrecional de la autoridad y con ello evita vulnerar la esfera juridica
de los hombres. Sainz Moreno afirmaba que la técnica normativa ha
tenido que superar su concepcion originaria, la del arte de redactar
bien los preceptos juridicos, puesto que la causa de muchos proble-
mas que tal redaccién plantea se encuentra justamente en el sistema
en el cual la norma se integra'®.

En suma, se puede asegurar que el objetivo de la técnica legisla-
tiva es evitar la confusidon normativa, haciendo claros y entendibles
los conceptos juridicos. Entre los principios generales del derecho, el
principio de legalidad y de seguridad, subyace el fin maximo de una
buena técnica legislativa o normativa, y de ella depende que el estado
de derecho sea una realidad.

Como ya anticipamos, la recepcion en los contextos nacionales de
la Convencion sobre los Derechos del Nifio y del interés superior, se
han diversificado (incorporandolos al texto constitucional o no, gene-
rando leyes secundarias, por remision expresa, etc.). En dicho proceso
de recepcion, la técnica legislativa juega un papel determinante, pues
de ella depende la efectiva aplicacién de la norma internacional.

Llama la atencion que no todos los pafses utilizan la misma técnica
legislativa en la recepcidn del derecho internacional y especificamen-
te del interés superior. Por ejemplo, Reino Unido establecié una lista
de verificacion para una adecuada aplicacion de los derechos del nifio
y asi garantizar su bienestar, en la Children “s Act de 1989. En América
Latina, paises como Chile y Argentina han optado por establecer una
serie de criterios a aplicarse en determinados rubros del derecho de
familia y que tienen que ver con los derechos de los nifios; tal es el
caso de la tuicion o guarda y custodia, en tanto que existen otros que
auin se reservan esta posibilidad.

116 SAINZ MORENO, Tomés, “Técnica normativa: vision unitaria de una materia plural’,
en: Corona Ferrero, JesUs Marfa, Pau Vall, Francesc. y Tudela Aranda, José. (Coords.),
La técnica legislativa a debate, Madrid, 1994, pag. 19.
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¢Sera acaso la técnica legislativa utilizada la que permite una efec-
tiva aplicacion del interés superior del nifio? ;Cuales son los distintos
tipos de técnica legislativa que existen?.

2. TECNICAS PARA LA REGULACION DEL INTERES SUPERIOR
DEL NINO

Recapitulando, la Convencion de los Derechos del Nifio incorpora al
interés superior como uno de los cuatro pilares fundamentales don-
de descansa este importantisimo instrumento juridico internacional.
Dicho principio no se encuentra definido en la Convencion y tampoco
en las legislaciones locales de cada uno de los Estados miembro. Esta
falta de conceptualizacion hace del interés superior un concepto juri-
dico indeterminado.

Kelsen en su Teoria pura del derecho, plantea la posibilidad de que
los conceptos juridicos indeterminados puedan darse de manera de-
liberada y sefiala:

Resulta asf que todo acto juridico, sea un acto de produccién de dere-
cho, sea un acto de pura ejecucion, en el cual el derecho es aplicado,
solo estd determinado en parte por el derecho, quedando en parte
indeterminado

La indeterminacion puede ser justamente intencional, es decir, haber
sido establecida por voluntad del érgano que instaurd la norma que
ha de aplicarse. Asi, la promulgacién de una norma meramente ge-
neral se efectla siempre, conforme a su naturaleza, bajo el supuesto
de que la norma individual que surgira en su aplicacion continuara
el proceso de determinacion que configura el sentido mismo de la
secuencia graduada de normas juridicas'”.

"7 KELSEN, Hans, Teoria pura del derecho, 14° ed., trad. de Roberto Vernengo, Porrua,
México, 2005, pag. 350.
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La indeterminacion de algunos conceptos juridicos puede ser in-
tencional, a decir de Kelsen; el legislador de manera deliberada ha
contemplado estas normas, las que al momento de particularizarse
haréd del concepto juridico indeterminado algo determinable. Estas
normas a las que ha denominado generales se individualizaran aten-
diendo a las circunstancias particulares de cada caso o atendiendo a
la casuistica, como muchos autores sefialan.

De lo anterior se colige que, si existen conceptos juridicos indeter-
minados, también existen conceptos juridicos determinados siendo
estos Ultimos aquellos que permiten incluir o excluir determinados
supuestos dentro del ambito de la norma''®. En tanto que los indeter-
minados permiten incluir algunos supuestos, pero hay otros tantos
gue no se sabe si estan incluidos o no dentro del concepto contenido
en la norma. Los conceptos juridicos determinados en oposicion a
los indeterminados podrian garantizar en mayor medida la certeza
jurfdica a la que hemos aludido en parrafos anteriores.

En esta tesitura y siendo el interés superior un concepto juridi-
co indeterminado, se puede afirmar que por su propia naturaleza es
proclive a la falta de certeza. Estamos ciertos de que esa indetermi-
nacion obedece a que el interés superior no siempre es el mismo y
por ende debe determinarse segln la casuistica, pero el proceso de
su determinacién puede acabar por alejarlo, no solo de la certeza
jurfdica, sino de la teleologia del derecho: la justicia.

Como es de suponerse, la labor no ha sido sencilla y las postu-
ras han sido diversas, pues mientras algunos paises han optado por
“respetar” el espiritu de la Convencién y siguen considerando que el
interés superior debe determinarse al momento, algunos otros han
considerado que, si bien se trata de un concepto indeterminado, ese

118 GARCIA SALGADO, Marfa José, “Determinar lo indeterminado: sobre clausulas gene-
ralesy los problemas que plantean”, Anuario de Filosofia del Derecho, Espafia, NUmero
20, 2003, pag.107.
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grado de indeterminacion puede reducirse a través de lineamientos
basicos que contribuyen a una mayor certeza juridica.

La técnica legislativa utilizada en la incorporacion del interés supe-
rior a los contextos nacionales es sin lugar a duda, la que ha permitido
dar en mayor o menor medida certeza juridica y abonar a la eficacia
en la tutela y materializacion de los derechos del nifio.

Sarlo, sefiala que: “El conjunto de técnicas legislativas esta dirigido
a perseguir el posible y deseable objetivo de introducir racionalidad
en la produccion legislativa®.” Dicha racionalidad se proyecta hacia
los operadores juridicos y administrativos de la ley, haciendo mas efi-
caz su labor. Una ley carente de racionalidad condena de manera
anticipada al justiciable; es por ello por lo que se debe poner especial
atencion en la técnica legislativa, sobre todo cuando se incorporan
normas internacionales en el derecho nacional.

“La ley es susceptible de ser evaluada y mejorada desde el que
serfa el nivel rector de la racionalidad legislativa: el de la racionalidad
ética o axioldgica’." Se pueden “distinguir entre dos enfoques de la
ciencia de la legislacion: el enfoque minimalista, ligado a una concep-
cion instrumental de la racionalidad legislativa (y de la racionalidad
practica en general) y el enfoque maximalista, vinculado a una con-
cepcién sustantiva de la racionalidad'.”

Mientras el enfoque minimalista busca optimizar la legislacion des-
de una vision socio-técnica cuidando su calidad lingUistica y con ello
su eficacia y eficiencia, sin tomar en cuenta los valores y los fines de
la legislacion, el maximalista busca exactamente lo mismo, pero intro-
duce el aspecto valorativo, siendo este Ultimo el enfoque que deberia

119 CAETANO, Gerardo y SARLO, Oscar, op. cit. nota 114, pag. 123.

120 MARCILLA CORDOBA, Gema, “Razdn préctica, creacién de normas y principio demo-
cratico: una reflexion sobre los ambitos de la argumentacion legislativa”, Anales de la
Catedra Francisco Sudrez, Espafia, nimero 47, 2013, pag. 58.

21 Idem.
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prevalecer cuando se legisla en materia de infancia y especialmente
cuando nos referimos al interés superior del nifio.

a. La técnica de la lista de comprobacién

La técnica de la lista de comprobacion se encuentra presente en la
mayor parte de los paises desarrollados del mundo. En el derecho
comparado, a esta técnica se le ha denominado de distintas maneras:
en Alemania por ejemplo se le conoce como Priffragen, Fragenkatalog,
Chekliste o Priifliste; entre los paises anglosajones se utiliza el término
checklist. En espafiol se le conoce como lista de comprobacion, lista de
control o lista de verificacion.

Se dice que esta técnica para legislar aparece en la practica par-
lamentaria norteamericana del siglo XIX. Lo interesante es que hoy
en dia se sigue utilizando y no solamente en el ambito legislativo sino
en cualquiera actividad que requiera racionalizarse. A través de esta
técnica se busca guiar hacia una “reflexion metddica acerca de las cues-
tiones involucradas en la decision de legislar, esto es, la formacion de la
voluntad legislativa, el consenso en torno a ella y la adopcién de la deci-
sion'22." Obviamente que esta técnica legislativa trasciende al contexto
normativo nacional obligando ahora al operador juridico a realizar esa
reflexion metddica paso a paso tal y como haya quedado legislado.

Con esta técnica de lista de control o de comprobacion, se logran
evitar muchos de los errores en los que frecuentemente se cae en la
actividad legislativa. A continuacion, se enlistan algunos de ellos:

a) Lainflacion legislativa. Esta claro que la inflacién legislativa (como
todo proceso inflacionario) ha hecho perder valor a las unidades;
las disposiciones han perdido efectividad, los especialistas han
perdido la vision global del sistema y ello ha abierto una mayor
discrecionalidad para la administracion y los particulares, que se
ven habilitados a decidir entre normas diversas y contradictorias.

122 CAETANO, Gerardo y SARLO, Oscar, op. cit. nota 114, pag. 121.
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Este problema se ataca al racionalizar la legislacion desde el ori-
gen mismo de la voluntad de legislar.

b) El perfeccionamiento legislativo. La idea de que todo debe estar
detalladamente reglamentado favorece una actitud burocratica,
que crea normas innecesarias y costosas tanto para la adminis-
tracién como para el ciudadano.

¢) Laineficacia de las normas. A pesar que la aplicacion de normas
insume recursos crecientes a la Administracion y a los ciudadanos,
cada vez se tiene mas la sensacion de que la legislacion resulta
ineficiente, esto es, que no se alcanzan los efectos buscados.

Las listas de comprobacion procuran recoger las exigencias de ca-
lidad fundamentales y los criterios sobre eficacia de las normas
jurfdicas. Las preguntas allf contenidas pueden ayudar a diagnosticar
insuficiencias, indicar posibles modos de actuacion, controlar efectos
secundarios y facilitar el cumplimiento de estandares de calidad exi-
gidos por las directivas legislativas vigentes'#.

La inflacion legislativa, que se presenta en aquellos paises don-
de se ha optado por otras técnicas legislativas distintas a la lista de
control, ha provocado el incremento excesivo de la discrecionalidad
y diversidad de criterios que terminaran por convertirse en jurispru-
dencias, las que muchas veces se contraponen entre s propiciando la
denominada jurisprudencia por contradiccion. La falta de una técnica
legislativa de lista de control terminara por provocar que la norma
pierda efectividad, institucionalizando la facultad discrecional que tar-
de o temprano se tornara abusiva devaluando al interés superior del
nifio y a la propia Convencion.

Por otra parte, el “perfeccionamiento legislativo”, tiende a generar
actuaciones innecesarias derivada de un aparente perfeccionamien-
to del sistema legal. México ha establecido en su Ley General de los
Derechos de Nifias, Nifios y Adolescentes, que la edad minima para
contraer matrimonio son los 18 afios sin dispensa ni excepcion, no

123 Idem.
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esta de mas sefialar que el argumento central de esta prescripcion es
el interés superior del nifio. En busqueda de armonizar las legislacio-
nes de cada una de las entidades federativas con la ley comentada, se
han generado las reformas necesarias de cédigos civiles y familiares.

No obstante, antes de que la ley cumpliera dos afios de vigencia
ya se habfan presentado dos juicios de amparo que terminaron por
permitir el matrimonio entre los adolescentes quejosos; incluso en
2016, la Comision Estatal de Derechos Humanos de Aguascalientes
planted una accién de inconstitucionalidad, por considerar que no en
todos los casos podria aplicarse esta norma que limita los matrimo-
nios a la edad de los dieciocho afios, sin violentar derechos humanos
y algunos instrumentos juridicos internacionales. Como era de espe-
rarse, la Suprema Corte de Justicia de la Nacién considerd que no se
violentaba convencion o tratado alguno.

Y qué decir de la ineficacia de las normas, que mas que una sensa-
cion es una realidad generalizada. El interés superior del nifio seguira
siendo una utopia, hasta que no se decida legislar con mayor claridad, lo
que reducirfa la brecha entre un verdadero estado de derecho en favor
de la infancia y la facultad discrecional disfrazada de interés superior. La
técnica de lista de control permite una mayor objetividad en la aplicacion
del interés superior y reduce la subjetividad de la facultad discrecional.

b. La técnica de redaccion normativa

“La técnica de redaccién ha sido tradicionalmente el objeto central de
reflexion de la técnica legislativa; es mas, la expresion técnica legisla-
tiva se usa en general para referir a la técnica de redaccion, mientras
que el uso de la expresion técnicas legislativas (en plural) se reserva
para comprender al conjunto compuesto por las técnicas de redac-
cion, de checklist, de impacto regulatorio y de monitoreo'.”

124 [bid. pag. 123.
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Esta técnica legislativa se resume en proporcionar los elementos
necesarios para facilitar la interpretacion de las normas a jueces,
abogados y demas operadores del derecho. El lenguaje que se uti-
liza para la creacion de los distintos dispositivos legales (normas) es
precisamente un lenguaje natural (corriente) aunque también ha de
utilizarse un lenguaje técnico propio de la disciplina normativa que
se esté legislando. Con todo ello, muchas de las veces se presentan
problemas en la interpretacion del lenguaje; entre estos problemas
podemos encontrar a la vaguedad y a la ambigtedad.

La vaguedad deriva de aquellos casos donde la aplicacion de una
norma es dudosa y sélo se resuelve con una decision, por cierto, tam-
bién linguistica adicional. La ambigledad por su parte consiste en la
posibilidad de que un enunciado normativo tenga mas de un signi-
ficado. En cualquiera de los dos casos, vaguedad o ambigliedad, la
problematica encuentra salida a través de criterios jurisprudenciales
aislados, por reiteracion, por contradiccion o por sustitucion.

Estas dificultades que presentan los lenguajes naturales pueden
ser debidamente paliadas por un uso competente del lenguaje en
la produccién legislativa; es decir, a través del uso competente de
herramientas linglisticas es posible evitar caer en la trampa de las
ambigledades en sus tres vertientes y reducir sensiblemente el
margen de indeterminacion que produce la vaguedad. Esto sin per-
juicio de que en determinadas oportunidades el legislador desee
conscientemente ampliar el margen de indeterminacion -discrecio-
nalidad- para el actuar del intérprete y del aplicador de la norma'.

El uso competente de las herramientas linglisticas es otro de
los grandes retos que ofrece la actividad legislativa en el mundo. La
vaguedad con la que las legislaciones nacionales han decidido incor-
porar el interés superior del nifio se suma a la indeterminacién del
concepto, dificultando su materializacion. Sea cual fuere la verdade-
ra intencion del legislador, la indeterminacion de conceptos propicia

125 Idem.
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discrecionalidad que como ya se anticipd ha ocasionado la inflacion
legislativa en materia de derechos de infancia y una falta de certeza
juridica en la aplicacion del interés superior.

3. CLAUSULA GENERAL Y PRINCIPIO JURIDICO
INDETERMINADO

Hemos expuesto que el principio del interés superior presenta un
problema de técnica legislativa al momento en que es incorporado
a las legislaciones nacionales, y que aparentemente es la técnica de
lista de control la que le acerca mas a su materializaciéon, al no dar
amplio margen a la discrecionalidad del operador jurfdico.

Esta indeterminacion conceptual ha propiciado que muchos pai-
ses europeos y americanos utilicen como técnica para su regulacion
el de la clausula general. Es importante aclarar que no todo concepto
jurfdico indeterminado es susceptible de regularse a través de esta
técnica por el simple hecho de adolecer de determinacion. Al res-
pecto Weber expone: “...Unicamente pueden definirse como clausulas
generales aquellas disposiciones en las que el legislador ha utilizado
conceptos para la determinacion del supuesto de hecho de un grado
tan alto de abstraccion y de indeterminacion que carecerian de nu-
cleo de certeza en un sentido univoco y claramente comprobable y
sélo tendrian zona de penumbra’®.”

Es el grado de indeterminacion lo que lleva a que un concepto pue-
da ser normado a través de una clausula general. Aunque también es
preciso apuntar que “...Ias clausulas no regulan supuestos de hecho
concretos, sino que cierran la regulacion de distintos supuestos de
hecho, operan en sectores amplios del ordenamiento, indicando a

126 GARCIA SALGADO, Marfa José, op. cit. nota 118, pég. 108.
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los operadores juridicos que deben ser sensibles a los cambios de
valores que en la sociedad se vayan produciendo'”.”

Siendo aparentemente estas caracteristicas propias del principio
del interés superior, no es extrafio que, en la mayoria de las legisla-
ciones del mundo, este concepto se haya asumido en las legislaciones
nacionales a manera de clausula general como es el caso de México
y Espafia.

En el caso particular de México, el interés superior de la nifiez se
recoge en el articulo 4 constitucional, parrafo noveno, siendo el texto
del orden siguiente: En todas las decisiones y actuaciones del Estado
se velara y cumplira con el principio del interés superior de la nifiez,
garantizando de manera plena sus derechos. Los nifios y las nifias
tienen derecho a la satisfaccion de sus necesidades de alimentacion,
salud, educacion y sano esparcimiento para su desarrollo integral.
Este principio debera guiar el disefio, ejecucion, seguimiento y eva-
luacion de las politicas publicas dirigidas a la nifiez.

El enorme grado de indeterminacién, aunado a que no se regula
ningln supuesto de hecho especifico, nos permite afirmar que es a
través de la cldusula general que se encuentra regulado el interés
superior del nifio en México.

Para Rivero Hernandez esta técnica aplicada al principio del inte-
rés superior de la nifiez presenta algunas ventajas ya que por un lado
permite su aplicacion a un sinfin de supuestos de hecho; permite la
valoracion de parte del operador jurfdico a cada caso en concreto; y
finalmente, la clausula general no requiere de actualizaciéon constante
ya que tiene aplicacion por largo tiempo'?.

27 Ibid. pags. 108-1009.

128 Cfr. RIVERO HERNANDEZ, Francisco, £/ interés del menor, 2 ed. Dykinson, Espafia,
2007, pag. 108.
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Autores como Mnookin, Glendon y Fekeloar asumen que este
“...standart deja demasiado espacio a quienes lo aplica para trasladar
a la decision que se adopte sus prejuicios sobre sexo, raza, religion,
conductas personales y opciones vitales de las personas implicadas; y
que sugiere metas poco realistas para la ley'®.”

Esta técnica reguladora del interés superior del menor presupone
que las metas que se alcancen seran poco realistas, debido a que fa-
cilmente recoge elementos subjetivos, propios del juzgador, alejando
a los operadores del derecho de la objetividad y conculcando este
principio, alejandolo de su materializacion. En honor a la verdad debe
precisarse que esto no sucedera en todos l0s casos, ya que habra al-
gunos que al amparo de una correcta y debida valoracion enaltezcan
al interés superior y lo materialicen. Lo cierto es que la delgada linea
entre lo objetivo y lo subjetivo es imperceptible a los ojos de la facul-
tad discrecional del juzgador.

No obstante lo anterior, tenemos el caso del sistema juridico ale-
man que desde luego constituye uno de los de mayor tradicion y
vanguardia en Europa y que a decir de Torres Perea es quiza el mas
avanzado en la regulacion de la proteccion juridica del menor'™®.

Citado por Torres Perea, Zitelmann sefiala que:

Una definicién exacta del interés del menor ni es razonable ni es po-
sible..., considera que todo intento legislativo o doctrinal de acotar
en una definicién este principio generaria grandes riesgos tanto de
imprecisién como de omisién de supuestos. Lo que nos importa es
su funcién de contrapeso (protecciéon del menor considerado parte
débil en sus relaciones sociales) y de control (ante toda amenaza que
le afecte)’".

129 bid. pag. 100.

130 Cfr. TORRES PEREA, José Manuel, “Tratamiento del interés del menor en el Derecho
Aleman”, Anuario de Derecho Civil, Madrid, tomo LIX, fasciculo II, abril-junio, 2006,
pag. 676.

31 [dem.
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Debe sefialarse que no obstante el hecho de que el interés
superior es un concepto juridico indeterminado, ello no implica
imposibilidad de reducir ese grado de imprecision a través de cri-
terios jurisprudenciales que posteriormente podrian convertirse
en normas. En todo caso, la misma valoracion que realiza el juz-
gador del concepto juridico indeterminado trae consigo un riesgo
de imprecision y muy probablemente de omisién, sin que cumpla
con su funcién de contrapeso y de control. Coincidimos en que no
se puede definir este principio sin correr los riesgos mencionados,
pero mas alla de la definicién, creo que se puede y de hecho se han
aportado elementos en distintas legislaciones que han ayudado a
acotarlo mejorando su aplicacion.

a. Determinando el contenido semantico de los conceptos
juridicos indeterminados

Aunqgue existe una notable problematica en la aplicacién de un con-
cepto juridico indeterminado reglamentado a través de una clausula
general, debe reconocerse que son muchos los partidarios de esta.
La defensa de esta técnica se ha dado desde la doctrina, habiéndose
alcanzado diversos criterios tendientes a enfrentar la indetermina-
cién de las normas y los conceptos juridicos que encuadran en esta
categorfa, como serfa el interés superior del menor.

¢Como reducir la incertidumbre en la aplicacién de un concepto
juridico indeterminado? Son varias las respuestas a tal planteamiento
ya que existen fecundos estudios doctrinales que proponen regular
la libertad o facultad discrecional otorgada por una norma de esta
naturaleza; sin embargo, esta regulacion no se da a través de precep-
tos juridicos sino desde la semantica aplicada al derecho. Son tres las
corrientes existentes: Objetivista, finalista e intersubjetiva.
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Propuesta objetivista

Aristételes en su Etica Nicomdquea reconocia la existencia de dos ti-
pos de justicia politica: una natural y otra legal. Sefiala que:

La justicia politica puede ser natural y legal; natural, la que tiene en
todas partes la misma fuerza y no esta sujeta al parecer humano; le-
gal, la que considera las acciones en su origen indiferentes, pero que
cesan de serlo una vez ha sido establecida, por ejemplo que el resca-
te sea de una mina o que deba sacrificarse una cabray no dos ovejas,
y todas las leyes para casos particulares, como ofrecer sacrificios en
honor a Brasides, o las decisiones en forma de decretos'*.

Las caracteristicas disimiles que presentan ambos tipos de justi-
Cia y que en apariencia las hace irreconciliables son en realidad las
mismas en las que se sustenta esta propuesta objetivista, que en-
cuentra sus principales exponentes en el iusnaturalismo ontolégico
y que plantea que:

..al integrar al derecho natural en el propio orden juridico, se remi-
ten a sus preceptos para configurar definitivamente el significado de
los conceptos juridicos indeterminados: teniendo claro el contenido
normativo y el caracter juridico del derecho natural, el significado de
las nociones indeterminadas que pueblan los textos juridico-positivos
no planteard mayores problemas, se resolvera en la interpretacion
sistematica de las reglas de derecho natural y de derecho positivo'.

Bajo esta premisa, el caracter natural de lo preceptuado en una
norma juridica servira de gufa al momento en que esta Ultima preten-
da positivizarse. Asi al momento de aplicar el interés superior como
derecho subjetivo en un caso concreto, debera atenderse a la esencia
natural de ese derecho y no tan solo a lo que preceptua.

132 ARISTOTELES, Etica Nicoméaquea, Gredos, Madrid, 2010, pag.148.

133 ARA PINILLA, Ignacio, “Presupuestos y posibilidades de la doctrina de los conceptos
juridicos Indeterminados”, Anuario de Filosofia del Derecho, Espafia, NUmero. XXI, ene-
ro 2004, pag. 117.
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Ronald Dworkin considera que el razonamiento juridico que se
debe utilizar al momento de resolver un caso dificil:

..invoca y utiliza principios que los tribunales desarrollan lenta-
mente mediante un largo proceso de razonamiento y de creacion
de precedentes. Estos principios son especificamente morales. En
consecuencia, el razonamiento juridico depende del razonamiento
moral, en el sentido de que los principios morales juegan un papel
muy importante en el razonamiento juridico, especialmente en los
casos dificiles. Y, por tanto, la tesis central del positivismo -la sepa-
racion entre el derecho y la moral- es falsa; no se puede separar el
razonamiento juridico del razonamiento moral'**.

Para Dworkin el razonamiento juridico necesita “la verdad del ius-
naturalismo”, aunque él no es iusnaturalista, sino mas bien, su teorfa
representa una tercera opcion que se ubica entre iusnaturalismo vy el
iuspositivismo, que se identifica con el modelo reconstructivo de Rawls;
donde se busca restablecer la relacion entre el razonamiento moral y el
juridico a través de la busqueda constante de criterios objetivos.

Dworkin busca reducir la irracionalidad propiciada por la incerti-
dumbre en los casos dificiles y afirma que cuando:

...existen contradicciones o lagunas el juez no tiene discrecion porque
esta determinado por los principios. Esta tesis esta fundamentada
en dos argumentos: A) cualquier norma se fundamenta en un prin-
Cipio; B) los jueces no pueden crear normas retroactivas. Tienen la
obligacion de aplicar los principios porque forman parte esencial del
derecho. Los principios no son pseudorreglas. En el andlisis de los
principios aparece con claridad meridiana la relacion entre el razona-
miento moral y el razonamiento juridico’®.

Admitir la discrecionalidad del juez es tanto como admitir que los
ciudadanos estan a merced de éste, dejar a discrecionalidad del juez

134 DWORKIN, Ronald, Los derechos en serio. Ariel, Espafia, 1989, pag.11.
3 Ibid. pag. 15.
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un asunto que concierne al derecho es no tomarse el derecho en
serio.

La teorfa de los casos dificiles y de la incerteza del derecho que
plantea Dworkin, pone en entredicho a las tesis tradicionales de Ia
funcion judicial. Su teoria del derecho se basa en la construccion del
argumento moral y de los derechos morales, difuminando la delgada
linea entre estos ultimos y los derechos juridicos.

Por Ultimo y en consonancia con la propuesta objetivista, podemos
sefialar que la aplicacion del interés superior del nifio como concepto
juridico indeterminado, no puede estar sujeta a la facultad discre-
cional del Juez; éste en estricta aplicacion de la racionalidad debera
remitirse en todo momento a los principios (morales), estableciendo
un puente entre los derechos morales y juridicos; solo asi se alejara
al operador juridico de la irracionalidad que presupone la facultad
discrecional.

Propuesta finalista

La propuesta finalista considera que la incertidumbre generada por
la posible aplicacion de un concepto juridico indeterminado puede
disminuirse si se atiende al objetivo o fin para el cual fue creado dicho
concepto.

Desde la década de los sesenta Garcia de Enterria sostuvo que:

... «el proceso de constatacion de si un concepto juridico indetermina-
do se cumple 0 no se cumple no puede ser nunca un proceso volitivo
de discrecionalidad o de libertad, sino un proceso de juicio o estima-
cion, que ha de atenerse, necesariamente al sentido jurfdico preciso
que la ley ha asignado, con la intencion de que la solucion posible
sea so6lo una, al concepto juridico indeterminado que su precepto
emplea’®»

136 ARA PINILLA, Ignacio, op. cit. nota 133, pag. 118.
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La propuesta finalista, como su nombre lo indica, propone que la
solucién a la indeterminacion de algunos conceptos juridicos, como
lo es el interés superior, es interpretandolo en funcion del objetivo o
fin para el cual fue creado. Si “el objetivo del concepto de interés su-
perior del nifio es garantizar el disfrute pleno y efectivo de todos los
derechos reconocidos por la Convencién y el desarrollo holistico™”,
podemos concluir que el interés superior es en stricto sensu, lo que
la Observacion General 14 del Comité de los Derechos del Nifio plan-
tea: un derecho sustantivo, un principio interpretativo y una norma
de procedimiento. Lo que nos deja en un gran dilema ya que algu-
nos tratadistas aplauden el contenido de la Convencion, en tanto que
otros aseguran que no despejo las dudas existentes respecto a este
concepto.

Al respecto, Torrecuadrada expone que “..la expresién del ISN
provoca algunos problemas que la Observacion General nimero 14
del Comité no consiguid despejar, como la triple naturaleza de la que
se le dota, la multiplicidad de sus titulares, la indeterminacion del
concepto, su identificacion asi como la posible existencia de limites...
unido a que se trata de un concepto juridicamente indeterminado, lo
que deriva de su “volatilidad™8."

Propuesta intersubjetiva

Desde la perspectiva intersubjetiva se plantea que: “el juez debe
interpretar el contenido normativo de las nociones juridicas indeter-
minadas a la luz de la conciencia social de su tiempo, tras realizar
la correspondiente indagacion socioldgica acerca del significado que
la mayoria de los miembros de la comunidad juridica atribuye al

137 Observacion General N.° 14, op. cit. nota 15.
138 TORRECUADRADA GARCIA-LOZANO, Soledad, op. cit. nota 30, pag. 244.
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concepto en cuestion en el momento preciso en que se plantea el
problema que requiere la solucién judicial’.”

La interpretacion adoptada por las mayorias no es siempre o0 ne-
cesariamente la correcta, por lo que representa un verdadero riesgo
basarse en esta propuesta para desentrafiar el sentido del interés su-
perior. No obstante lo anterior, la propuesta podria sentar las bases
para la edificacion de una nueva, donde lejos de reducir la indeter-
minacion de conceptos a través de la via democratica, si permita ir
delineando ese concepto en funciéon de las distintas acciones que se
van implementando en el mundo; después de todo no estamos ha-
blando de un concepto juridico indeterminado de tipo local sino de
uno global.

4.LA CONCRECION DEL INTERES SUPERIOR DEL NINO
SEGUN CRITERIOS NORMATIVOS PREESTABLECIDOS

La formulacién de criterios normativos preestablecidos se alcanza a
través de la técnica legislativa de lista de comprobacion. Seguin Rivero,
los criterios normativos preestablecidos son: “...elementos de juicio,
criterios y valoraciones concretas de hechos o situaciones que se
daran en la practica, a los que se relaciona de forma mdas o menos
directa con lo que conviene a un nifio, y a los que vincula lo que el le-
gislador entiende por interés del menor, que deduce de aquéllos'?.”

Los criterios normativos preestablecidos que delinean el concepto
del interés superior del nifio han sido adoptados por paises anglo-
sajones como es el caso de Estados Unidos, del cual ya hemos dado
cuenta. También son utilizados en parte del Reino Unido, a través de

139 ARA PINILLA, Ignacio, op. cit. nota 133, pag. 120.
140 RIVERO HERNANDEZ, Francisco, op. cit. nota 128, pag. 105.
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la Children” s Act de 1989, donde quiza se encuentren los criterios mas
importantes en materia de infancia, que hasta ahora se conozcan.

La Children Act de 1989 -legislacion vigente en la materia en Inglaterra
y Gales- recoge, una serie de principios generales para todas las si-
tuaciones en las que haya que tomar una decisién sobre un nifio.
Estos son, junto con el welfare principle -que podria equipararse, sin
entrar en matices, al interés superior del nifio- el no delay principle, en
virtud del cual se entiende que cualquier retraso en la toma de deci-
siones ird en perjuicio del interés del nifio; y el no order principle. Este
se trata de una regla de intervencién minima, segun la cual los tribu-
nales no tomaran ninguna medida a menos que puedan demostrar
que la adopcion de la misma beneficiara mas al nifio que la ausencia
de pronunciamiento. En la practica se traduce en que los tribunales
no toman decisiones sobre aquellas cuestiones sobre las que los pro-
genitores han llegado a acuerdo™.

El texto de la Children “s Act contempla el denominado welfare prin-
ciple que como ya se anticipaba se puede equiparar al del interés
superior. De manera complementaria se establece en el capitulo 1
apartado 1.2 de The Children Act 1989 Guidance and Regulations: “The
‘welfare checklist’ (section 1(3)) is set out, alongside the freedom of the
court to make a range of orders in Children Act proceedings, above and
beyond the specific order that might have been the subject of the appli-
cation before it ' Esta lista de control de bienestar de los nifios sin
duda es una aportacion interesante pues permite al juzgador ir mas
alld de lo que se le ha solicitado pero al mismo tiempo constrifie su
actuar a diversos criterios. Los sistemas que usan esta técnica legisla-
tiva buscan disminuir la discrecionalidad de las Cortes a través de los
criterios normativos preestablecidos.

4T ORTEGA GUERRERO, Irene, “El principio del interés superior del nifio en las situacio-
nes de crisis familiar: una perspectiva comparada en el ambito de la Unién Europea”,
Psicopatologia Clinica, Legal y Forense, Espafia, volumen 2, nimero 3, 2002, pag. 90.

42The Children Act 1989 Guidance and Regulations Volume 1, United Kingdom,
Department for Children, Schools and Families, 2008, pag. 5.
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La Children Act o Ley de los menores, establece criterios como los
que a continuacion se citan:

In the circumstances mentioned in subsection (4), a court shall have re-
gard in particular to

a) the ascertainable wishes and feelings of the child concerned (conside-
red in the light of his age and understanding);

b)  his physical, emotional and educational needs;
C) the likely effect on him of any change in his circumstances;

d) his age, sex, background and any characteristics of his which the
court considers relevant;

e) any harm which he has suffered or is at risk of suffering;

f)  how capable each of his parents, and any other person in relation to
whom the court considers the question to be relevant, is of meeting
his needs;

g) the range of powers available to the court under this Act in the pro-
ceedings in question'*,

Esta lista de criterios considera que lo primero que debe tomar
en cuenta un tribunal son los deseos y sentimientos del nifio, que
otra cosa podria representar con mayor claridad su interés supe-
rior que sus propios sentimientos y deseos, algo que sin duda debe
ser complejo de reflejar en una sentencia. De igual manera deberan
considerarse sus necesidades (fisicas, emocionales y educativas), con-
diciones que deberan tomarse en cuenta para que las autoridades no
se extralimiteny eviten generar cambios en sus circunstancias de vida
que le afecten.

La edad y sexo son aspectos que juegan un papel importante en
tratandose de derechos de los nifios y su interés superior; los hechos
y las estadisticas han demostrado que las nifias son mas vulneradas
que los nifios. Finalmente, esta lista considera que es importante
tomar en cuenta las capacidades de los padres vy las facultades del
juzgador a la hora de resolver.

143 Children Act 1989, Reino Unido en: https://www.legislation.gov.uk/ukpga/1989/41/
section/1 consultada el 8 de octubre de 2020.
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Por lo que hace al no delay principle, la Ley de Menores de Reino
Unido establece: “In any proceedings in which any question with res-
pect to the upbringing of a child arises, the court shall have regard to
the general principle that any delay in determining the question is likely
to prejudice the welfare of the child'*" Este principio que podria tra-
ducirse como el principio del no retardar, es quiza el mas vulnerado
en los sistemas judiciales, administrativos y legislativos. Basicamente
este principio pugna por no retrasar aquellos asuntos donde se en-
cuentren en conflicto derechos de los nifios.

Finalmente, el principio de no order que, en nuestro sistema juri-
dico mexicano, podemos observar cuando un adolescente entra en
conflicto con la ley penal. Consiste en la no intervencién del Estado
a tal grado que puede abstenerse de conocer aquellos casos donde
considere que su actuacién puede desencadenar efectos negativos.
La legislacion inglesa establece literalmente: “Where a court is consi-
dering whether or not to make one or more orders under this Act with
respect to a child, it shall not make the order or any of the orders unless
it considers that doing so would be better for the child than making no
order at all**.”

5. PROPUESTAS DOCTRINALES PARA LA CONCRECION DEL
INTERES SUPERIOR DEL NINO

Hacia los afios setenta Joseph Goldstein, Anna Freud y Albert J. Solnit
publican Beyond the Best Interest of the Child y Before the Best interest
of the Child (Mas alla del interés superior del nifio y Antes el interés
superior del nifio).

Como dato interesante valga resaltar que la obra se plantea desde
dos disciplinas distintas: la juridicay la psicoldgica, incluso psiquiatrica,

44 [dem.
145 Idem.
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destaca la participacién de Anna Freud, psicoanalista (hija de Sigmund
Freud). Dicha obra se centrard en el estudio de casos relacionados
con la disputa por la custodia de los nifios, estableciendo en funcion
del psicoanalisis que los nifios tienen derecho a vivir y/o convivir con
sus progenitores estén o no casados, siendo éste su mejor interés'#,

La dificultad para concretar el interés superior, su conceptualiza-
cidny su exacta aplicacion, ha sido un problema de todos los tiempos
desde su aparicion en la Convencion sobre los Derechos del Nifio.
Muchos coinciden en que el interés superior se determina en funcion
de lo que mas le conviene al menor o en atencion a lo que es mejor
para ellos, claro esta que esa determinacion se realiza desde la vision
adulto centrista que ha caracterizado el sistema de proteccion de los
derechos del nifio.

Facundo Rojo y Ezequiel Spector al intentar establecer qué es el
interés superior se plantea la siguiente pregunta: ¢Es aquello que, de
hecho, es lo mejor para el nifio, independientemente de si es lo que
habria elegido o deseado, o es aquello que el nifio habria elegido para
sf mismo, hipotéticamente'’?

A partir de esta interrogante se han construido dos posturas, la
primera de tipo objetivista y la segunda denominada de eleccion
hipotética. La primera sostiene que es viable determinar qué es lo
mejor para un nifio, pero es:

..sumamente complejo determinar cual es la opcion mas beneficio-
sa en un caso en el que se debe decidir a cual de los dos padres
divorciados debe asignarsele la tenencia del hijo (asumiendo que la
diferencia en términos de idoneidad no es muy grande; de lo con-
trario, la solucién serfa obvia). Es innumerable la cantidad de cosas
(favorables y desfavorables) que podrian sucederle al nifio tanto si

146 Cfr. GOLDSTEIN, Joseph, et al. Before the Best interest of the Child, Free Press, New York,
1973, pags. 9-27.

147 FABRA ZAMORA, Jorge Luis y NUNEZ VAQUERO Alvaro (Eds.), Enciclopedia de
Filosoffa y Teorfa del Derecho, volumen tres, UNAM, México, 2015, pag. 2728.
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optamos por asignarle la tenencia a la madre como si optamos por
asignarsela al padre. Realizar un calculo que arroje de forma determi-
nada cuanto beneficiara al nifio cada opcién (para luego elegir la que
sea objetivamente mas beneficiosa) es imposible incluso en un caso
relativamente simple, como el del ejemplo recién mencionado, en el
que solamente se debe elegir entre dos opciones'*,

Las primeras propuestas que se plantearon para poder delimitar
y concretar el interés superior, giraron en torno a estas dos posibili-
dades: una donde los adultos siempre determinan lo que conviene
al nifio y otra donde se hace participe al menor en la delimitacion y
concrecion de su interés superior. Son muchos los tratadistas que
histéricamente han realizado aportaciones en este rubro; incluso
existe un aparente consenso mundial respecto a cudles de ellas son
dignas de consideracién. En este sentido conviene conocer, de mane-
ra abreviada, algunas de estas propuestas.

a. Jon Elster

Elster sostiene que en aquellos casos donde se habra de elegir entre
dos 0 mas opciones, deben conocerse por principio de cuentas todas
ellas y todos los resultados que podrian arrojar cada una, ademas del
grado de probabilidad de que se presente el resultado buscado. Aun
y cuando lograran determinarse estas opciones, los resultados seran
variables en cada caso aun y cuando guarden cierta similitud, ya que
cada una de ellas debera ser valorada y considerada por el Juzgador'*.

Considera que existe un modo supremo de abordar el interés
superior de los nifios; él lo llama un criterio “liberal y pluralista” y par-
te de la idea de que el interés superior no se determina en funcion
de preferencias sustantivas sino mas bien formales que abonan a la

148 Idem.

149 Cfr. ELSTER, Jon, Juicios Salomdnicos: las limitaciones de la racionalidad como principio
de decisién, Gedisa, Barcelona, 1999, pag. 116.
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proteccion del nifio y que le permiten alcanzar su madurez; esto per-
mitird que en mayor o en menor medida el nifio elija por si entre
esas opciones que en su momento el juzgador pudo determinar e
imponerle. La salud fisica y bienestar material son dos de los aspectos
que abonaran a la determinacion del interés superior del nifio y que
conjugados con el bienestar y cuidado emocional daran al nifio la au-
tonomia suficiente para elegir lo que verdaderamente le conviene'®,

El planteamiento de Elster se resume en que el interés superior
del nifio o lo que es mejor para él, es promover su capacidad para
que sea él quien pueda tomar de las opciones que se le planteen la
que mas le convenga, ya que lo que puede ser bueno para uno, pue-
de no serlo para el otro. Lamentablemente la propuesta de Elster ha
sido desestimada por muchos por considerar que se construyo en la
idea de aplicarse a casos de custodia, sin embargo el aporte no deja
de ser importante, ya que promueve las condiciones adecuadas para
un verdadero desarrollo de la capacidad o autonomia progresiva del
menor.

b. John Eekelaar

Eekelaar desarrollé un método al que se denomind Dynamic self-
determinism (autodeterminismo dindmico), en el considera que las
acciones tendientes a determinar el interés superior pueden y deben
conciliarse con la idea de que los nifios son poseedores de derechos.
Plantea la posibilidad de permitir al nifio determinar qué son esos
intereses que la sociedad conceptualiza como interés superior del
menor y para ello propone lo que denomina el “autodeterminismo
dindmico”. Su propuesta considera que aquel nifio que se le posi-
ciona en un ambiente seguro donde se le permite participar en la
toma de decisiones que le afectan, desarrollarad la capacidad de ir

%0 Jdem.
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determinando qué es lo que mas le conviene, contribuyendo con ello
a la construccion de su interés superior’",

Aligual que la propuesta de Elster, la de Eekelaar favorece la apli-
cacion del principio de la escucha del menor que recoge el articulo 12
de la Convenciéon. Ademas, promueve el desarrollo de la autonomia
progresiva en un ambiente propicio u éptimo. Esta propuesta se vio
reflejada casi dos décadas después en la Observacion General 14 del
Comité de los Derechos del Nifio'™2. Algo que no debemos pasar por
alto es la propuesta de posicionar al nifio en un ambiente seguro que
propicie la toma de decisiones, lo que bien podria traducirse en un
entorno adecuado para el desarrollo de la capacidad o autonomia
progresiva del nifio.

c. Miguel Cillero

En su ensayo titulado £/ interés superior del nifio en el marco de la con-
vencion internacional sobre los derechos del nifio, Miguel Cillero Brufiol
jurista de origen chileno se hace el mismo cuestionamiento que mu-
chos tratadistas: ;Qué es el interés superior del nifio? Expone que:

Desde el reconocimiento explicito de un catdlogo de derechos, se
superan las expresiones programaticas del “interés superior del
nifio” y es posible afirmar que el interés superior del nifio es la plena
satisfaccion de sus derechos. El contenido del principio son los pro-
pios derechos; interés y derechos, en este caso, se identifican. Todo

15T EEKELAAR, John, “The Role of Dynamic Self Determinism” en Alston, Philip, The Best
Interests of the Child: Reconciling Culture and Human Rights, Oxford University Press,
Oxford, 1994, pags. 42-61.

52 Aunque esta participacion del menor es una consideraciéon constante, existen varios
parrafos donde se menciona. Por ejemplo: “47. La evaluacién y la determinacién del
interés superior del nifio son dos pasos que deben seguirse cuando haya que tomar
una decision. La “evaluacion del interés superior” consiste en valorar y sopesar todos
los elementos necesarios para tomar una decision en una determinada situacion
para un nifio o un grupo de nifios en concreto. Incumbe al responsable de la toma
de decisiones y su personal (a ser posible, un equipo multidisciplinario) y requiere la
participacion del nifio.”
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“interés superior” pasa a estar mediado por referirse estrictamente
a lo “declarado derecho”; por su parte, solo lo que es considerado
derecho puede ser “interés superior':."

Cillero considera que existe una relacion intrinseca e indisoluble
entre interés superior y los derechos del nifio, de tal manera que
cuando hablamos de interés superior del nifio implicitamente nos
referimos a sus derechos, aquellos que la propia Convencién consa-
gra en su breve catadlogo. Considera que previo a la existencia de la
Convencion, el interés superior parecia remitir a algo que estaba mas
alla del derecho, hoy dicha idea no resulta aceptable por ya existir un
catalogo de derechos debidamente establecidos; el interés superior
ha dejado de ser un ideal social preconvencional para instrumentarse
COMO un principio garantista.

Propone la armonizacion entre “la utilizacion del interés superior
del nifio con una concepcién de los derechos humanos como facul-
tades que permiten oponerse a los abusos del poder y superan el
paternalismo que ha sido tradicional para regular los temas relativos
a lainfancia®™*." Para él la Convencion:

Formula el principio del interés superior del nifio como una garan-
tia de la vigencia de los demas derechos que consagra e identifica
el interés superior con la satisfaccion de ellos; es decir, el principio
tiene sentido en la medida que existen derechos vy titulares (sujetos
de derecho) y que las autoridades se encuentran limitadas por esos
derechos. El principio le recuerda al juez o a la autoridad de que se
trate que ella no “constituye” soluciones juridicas desde la nada sino
en estricta sujecién, no solo en la forma sino en el contenido, a los

derechos de los nifios sancionados legalmente’®.

153 CILLERO BRUNOL, Miguel., op. cit. nota 26, pag. 78.
154 bjd. pag. 78.
155 Idem.
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Cillero Brufiol afirma que es preciso limitar las facultades discrecio-
nales de las autoridades que se dan al amparo de una interpretacion
del articulo 3° de la Convencion, para ello es menester “... consagrar
una precisa definicion del interés superior del nifio como la satis-
faccion de sus derechos en todas las legislaciones nacionales que
pretendan otorgarle efectividad y exigibilidad a los derechos consa-
grados a la Convencion'®.”

Contrario a las propuestas anteriores considera que “Cualquier
otra definicién, ya sea de base bio-psicosocial como la que identifica
el interés superior con alcanzar la madurez, o juridica, identificandolo
con la obtencién de la plena capacidad, dificulta la aplicacion de los
derechos, resta valor y eficacia a los catalogos de derechos que se
reconozcan'’." Por ello propone que para aplicar el principio del inte-
rés superior es necesario desconectar los derechos de los nifios del
principio de progresividad. En aquellos casos donde deba satisfacer-
se el interés superior debera tomarse en cuenta cuales derechos se
encuentran vulnerados y cudles se vulnerarian con sus resoluciones.
Esto es lo que el propio Cillero ha denominado integralidad, maxima
operatividad y minima restriccion de los derechos del nifio.

d. Francisco Rivero Hernandez

Rivero considera que es viable llevar de lo abstracto a lo concreto el con-
cepto delinterés superior a través de la busqueda de criterios razonables
que emanan precisamente de la praxis cotidiana y que nos permiten en-
contrar “una solucién razonable y justa entre varias opciones'2.”

La propuesta finalista de Rivero plantea encontrar el sentido del
interés superior a través de ciertos parametros, a saber:

156 [bid. pag. 80.
57 [dem.
158 RIVERO HERNANDEZ, Francisco, op. cit. nota 128, pag. 267.
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Para determinarlo debemos partir de la idea matriz de que su interés
eminente, a efectos juridicos, esta inicialmente con la proteccién de
sus derechos fundamentales -como dije-, y al individualizarlo habra
de garantizarsele, a través de las opciones y decisiones que se adop-
ten, los bienes y valores que ellos encarnan: su dignidad, su integridad
fisica y moral (en sentido muy amplio), su derecho a una vida material
y espiritual digna, el respeto de sus libertades (las que pueden tener
y gozar un menor) etc. Junto a esto habra que buscar un equilibrio
emocional y afectivo para ese nifio concreto, el calor de una relacién
proxima con ciertas personas y con su entorno, una sensacion de
seguridad en si mismo y frente a otros; propiciar el desarrollo de sus
aptitudes, la afirmacion de su identidad personal, etc.”.

De esta manera Rivero propone: por un lado, la protecciéon de los

derechos fundamentales del nifio y por el otro su equilibrio emo-
cional y afectivo; ambos aspectos constituyen su interés superior. El
siguiente paso consistira en:

...examinar otros datos, hechos y situaciones (del menor o de perso-
nas proximas, implicadas o afectantes), en tanto que medios aptos
para encontrar o garantizar con cierta seguridad y continuidad lo que
mas le convenga: con quien va a convivir, lugar de residencia, tipo de
vacaciones, si las pasa con su padre o con su madre, si importan cier-
ta relacion con el abuelo, sile conviene ser adoptado por sus tios'...

Rivero sefiala la existencia de algunos factores que pueden con-

tribuir a alcanzar el interés superior: por un lado, hay que buscar
satisfacer las necesidades materiales basicas o vitales del nifio, ade-
mas de las de caracter espiritual. Por otra parte, hay que atender a
sus sentimientos y opiniones y tomarlas en cuenta sin perder de vista
su grado de madurez; ademas hay que buscar mantener el estatus
del menor ya que cualquier cambio puede resultar en perjuicio de
éste y finalmente deben considerarse en cada caso su edad, sexo,
salud, afectividad y creencias. Aunque ya en casos mas especificos

19 Ibid. pags. 274-275.
1% [bid. pag. 275.
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se deben valorar los riesgos que representa para la salud fisica o
psiquica del menor la toma de decisiones vy, se debera ponderar su
bienestar actual y futuro’.

La propuesta de Rivero tiende a establecer criterios normativos
que buscan orientar la aplicacion del interés superior del nifio y con
ello alcanzar su aplicaciéon de manera eficaz y efectiva. No obstan-
te que su propuesta busca ser objetiva, la consideracion de muchos
elementos cuya apreciacion puede resultar subjetiva representa un
riesgo en la determinacion del interés superior.

e. Maria Linacero de la Fuente

La propuesta de Maria Linacero, profesora de derecho civil en la
Universidad Complutense de Madrid, plantea que el interés supe-
rior del menor sélo podra determinarse estableciendo una relacion
entre este principio y los derechos de los nifios considerados como
fundamentales.

En su obra titulada: La proteccion juridica del menor, comentario a
la ley 1/1996, de 15 de enero de proteccion juridica del menor, pone de
relieve que el interés superior sélo se podra determinar en funcion
de la casuistica, es decir que reconoce que soélo a través de la facultad
discrecional del juzgador o de la autoridad se puede materializar este
concepto juridico indeterminado.

Su propuesta se centra en establecer Iimites a la facultad discre-
cional del juzgador, para no permitir arbitrariedades al momento de
desentrafiar el verdadero significado del interés superior del menor.
Propone tres Iimites especificamente: el primero consiste en que la
apreciacion de los hechos se debe hacer siempre de manera racio-
nal, es decir, discurriendo con el entendimiento. El segundo de los
limites es el no permitir que con los actos que se realicen se causen

1 Cfr., Ibid. pags. 279-280.
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perjuicios al bienestar espiritual y material del nifio; por supuesto que
se refiere a los actos realizados por los particulares y por las autori-
dades. El Ultimo de estos limites consiste en proteger los derechos
del nifio que se encuentran contenidos en los instrumentos juridicos
internacionales, como es el caso de la Convencién, y la proteccion de
las legislaciones nacionales que versen sobre estos derechos'?.

Reducir el grado de discrecionalidad de los operadores juridicos es
de vital importancia para alcanzar la concrecion del interés superior
del nifio. La férmula propuesta por Linacero pugna por la objetividad
del juzgador, lo que evidencia que la principal dificultad que enfrenta
el interés superior, es precisamente la facultad discrecional abusiva
derivada de criterios subjetivos.

f. José Manuel de Torres Perea

De Torres Perea es quiza uno de los Ultimos tratadistas que hace pro-
puestas en cuanto a la delimitacién o concrecion del interés superior.
En su obra Interés del Menor y Derecho de Familia: una perspectiva mul-
tidisciplinar, sugiere que, para determinar el interés superior del nifio,
es preciso hacerlo desde un enfoque multidisciplinar.

Considera que el interés superior se presenta para ser determina-
do en aquellos casos donde surge un conflicto de intereses, es decir,
se determina en la casuistica. En el planteamiento de estos conflictos
de intereses ante el juzgador, se deben considerar pautas validas que
ayuden a resolver el conflicto y que vayan mas alla de un principio
general. Propone la sistematizacion de grupos de casos de donde
se puedan “obtener las caracteristicas que puedan operar como
elementos de los supuestos de hecho de las normas y fundar ade-
cuadamente las decisiones al facilitarse una subsuncién de los casos

192 LINACERO DE LA FUENTE, Marfa, Proteccion juridica del menor. Comentario a la ley
1/1996, de 15 de enero de Proteccién juridica del menor, Montecorvo, Madrid, 2001,
pags. 60-65.
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en los supuestos tipificados’...” de esta manera la cldusula general
que contempla al principio del interés superior no sera fuente de con-
fusion y arbitrariedad.

Valga la precision que cuando De Torres Perea se refiere a los
grupos de casos, habla de aquellos que versan sobre situaciones
especificas como es la patria potestad, la adopcién, la guarda, el
acogimiento, etc. Se trata pues de plantear criterios normativos que
permitan al juzgador concretar el interés superior a base de una lista
de caracteristicas que se deben colmar o incluso de una serie de pa-
SOS a seguir.

6. EL INTERES SUPERIOR DEL NINO EN MEXICO, UNA
INTERPRETACION A LA LUZ DE LOS DERECHOS
HUMANOS

La reforma constitucional en materia de derechos humanos en
México, de junio del 2011, marca un hito en la historia del pais. El
Capitulo primero, Titulo primero De los Derechos Humanos y sus
Garantias, da cuenta de lo trascendental de la reforma.

No se trat6é de un simple cambio de titulo sino de una verdadera
reforma que inicia por transformar el articulo 1 Constitucional, pri-
mer parrafo, afirmando que: En los Estados Unidos Mexicanos todas
las personas gozaran de los derechos humanos reconocidos en esta
Constitucion y en los tratados internacionales de los que el Estado
Mexicano sea parte, asi como de las garantifas para su proteccion,
Cuyo ejercicio no podra restringirse ni suspenderse, salvo en los casos
y bajo las condiciones que esta Constitucion establece.

163 DE TORRES PEREA, José Manuel, Interés del Menor y Derecho de Familia: una perspecti-
va multidisciplinar, luestel, Madrid, 2009, pags. 29-30.
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Con el citado precepto se generd una relacion inescindible entre
el derecho constitucional mexicano y el derecho internacional. Esta
constitucionalizacion del derecho internacional obligd a replantear el
sistema juridico y a crear mecanismos que hicieran entendibles, pero
sobre todo alcanzables los objetivos de esta nueva dinamica, la del
respeto irrestricto de la persona y la de sus derechos humanos.

Una de las categorias juridicas que adquieren relevante impor-
tancia con la reforma constitucional es el denominado bloque de
constitucionalidad, categoria que podria entenderse como el “conjun-
to de normas que tienen jerarquia constitucional en el ordenamiento
jurfidico™.” El bloque de constitucionalidad parte del supuesto segin
el cual "las normas constitucionales no son soélo aquellas que apa-
recen expresamente en la Carta sino también aquellos principios y
valores que no figuran directamente en el texto constitucional pero a
los cuales la propia Constitucién remite’®.”

La remision que realiza la Constitucion reconociendo los derechos
humanos consagrados en los tratados y convenciones, le impone el
deber de respetarlos en todo momento, siempre que este sea parte.

En armonia con preceptuado en el parrafo primero del precep-
to en comento, el segundo, establece que “las normas relativas a
los derechos humanos se interpretaran de conformidad con esta
Constituciéon y con los tratados internacionales de la materia favo-
reciendo en todo tiempo a las personas la proteccion mas amplia.”
Asi que la incorporaciéon de la norma internacional en los contex-
tos nacionales trae aparejada una serie de principios que la misma
Constitucién recoge y les otorga rango constitucional como es el caso

164 GONGORA MERA, Manuel Eduardo, “El blogue de constitucionalidad en Argentina
y su relevancia en la lucha contra la impunidad”, Centro de Derechos Humanos
de Nuremberg, 2007, en: http://www.nmrz.de/wp-content/uploads/2009/11/Bloque_
Constitucionalidad_Argentina_impunidad.pdf consultada el 8 de octubre de 2020.

165 UPRIMNY YEPES, Rodrigo, Blogue de constitucionalidad, derechos humanos y proceso
penal, 2¢ ed., Consejo Superior de la Judicatura-Universidad Nacional de Colombia,
Bogotd, 2008, pag. 25.
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del principio pro homine o pro personay el principio de la interpreta-
cion conforme.

Debemos precisar que, en su momento, la reforma constitucional
no parecia incluir a los menores de edad y es que al expresar el ar-
ticulo 1 constitucional “todas las personas...” inici6 el debate de si en
el podia incluirse a los nifios toda vez que atendiendo a la dogmatica
juridica “persona” es aquel sujeto con capacidad juridica, es decir titu-
lar de derechos y sujeto de obligaciones, situacion que no acontece
hasta que se cumple la mayorfa de edad por lo general.

Aungue la remision hecha por la constitucion daba cuenta de que
la Convencion sobre los Derechos del Nifio formaba parte de esos
instrumentos internacionales que se habfan constitucionalizado,
hubo necesidad de incorporar a la ley suprema de México un texto
donde se hiciera especial referencia a los nifios, nifias y adolescentes;
por lo que a la reforma del articulo 1, sobrevino la del 4 el 12 de oc-
tubre de 2011. Estableciéndose el principio del interés superior de la
nifiez, como una consideracion obligada del Estado mexicano.

Recapitulando, la reforma constitucional en materia de derechos
humanos en México vino a consagrar en favor de todas las personas
(incluyendo a los nifios) que se encuentren en territorio nacional, el
goce de los derechos humanos contenidos en la Constitucion y en los
tratados de los que sea parte el pais. Ambas normativas, nacionales
e internacionales, conforman un blogue que ha sido denominado de
constitucionalidad y que reconoce normas, principios y valores aun
y cuando no se encuentren consagrados en el texto constitucional,
dando especial relevancia a aquellos que si se estipulan, adquiriendo
el caracter de principios constitucionales como lo son: el principio pro
personay el principio del interés superior de la nifiez.

Elprincipio delinterés superior delnifio consagrado enla Convencion
de 1989 es garante de todos y cada uno de los derechos que con-
ciernen al nifio y que buscan su desarrollo holistico. Su recepcion en
la normativa nacional y elevacion a rango de principio constitucional
s6lo puede explicarse y entenderse a la luz de los cincuenta y cuatro
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articulos que conforman la Convencién. En esta linea de argumenta-
cion, sefiala Gonzalez Contrd, el principio del interés superior puede
desempenfiar tres funciones en el razonamiento practico:

1. Como principio que establece una presuncion a favor de la
prevalencia de los derechos de nifias, nifios y adolescentes
cuando debe hacerse una ponderacion en caso de conflicto
de dos 0 mas derechos.

2. Como principio que implica la facultad de suplir la capacidad
de decision en nifias y nifios en casos particulares y en el dise-
fio de politicas publicas.

3. Como principio que supone la obligacion de promover,
respetar, proteger y garantizar los derechos humanos de
conformidad con los principios de universalidad, interdepen-
dencia, indivisibilidad y progresividad'eé.

Esta obligacién de promover, respetar, proteger y garantizar los
derechos humanos significa que, una vez incorporado el principio del
interés superior de la nifiez, hubo necesidad de crear una ley regla-
mentaria. En diciembre de 2014 es publicada la Ley General de los
Derechos de Nifias, Nifios y Adolescentes, la que reproduce en su
articulado los contenidos de la Convencion.

El articulo 6 de esta ley general, establece cudles son los principios
rectores de la misma, aunque omite clarificarlos aportando alguna
definicion. El texto es del orden siguiente:

I, Elinterés superior de la nifiez;

Il.  La universalidad, interdependencia, indivisibilidad, progresividad
e integralidad de los derechos de nifias, nifios y adolescentes,

1% Cfr. GONZALEZ CONTRO, Ménica, “La funcién del Interés Superior del Nifio en
el razonamiento préactico: un anélisis a partir de su evolucién en México”, Revista
Electrénica. Instituto de Investigaciones Ambrosio L. Gioja, Buenos Aires, Argentina
NUmero 23, diciembre 2019-mayo 2020, pp. 63-95.
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conforme a lo dispuesto en los articulos 1y 4 de la Constitucion
Politica de los Estados Unidos Mexicanos asi como en los trata-
dos internacionales;

La igualdad sustantiva;

La no discriminacion;

La inclusion;

El derecho a la vida, a la supervivencia y al desarrollo;
La participacion;

La interculturalidad;

La corresponsabilidad de los miembros de la familia, la sociedad
y las autoridades;

La transversalidad en la legislacion, politicas publicas, actividades
administrativas, econémicas y culturales;

La autonomia progresiva;
El principio pro persona;
El acceso a una vida libre de violencia, y

La accesibilidad™®’.

En el catalogo se recogen los principios constitucionales del inte-
rés superior de la nifiez (fraccion 1) y el principio pro persona (fraccion
XIl), ambos establecidos en los articulos 4 y 1 Constitucional respecti-
vamente, aunque también se recogen los principios de universalidad,
interdependencia, indivisibilidad, progresividad e integralidad.

Vale la pena recordar que ya hemos hecho referencia a la funcion
de los principios dentro de los sistemas juridicos cuando citamos a
Ronald Dworkin. Los principios suelen tener una fuerte carga moral
en la que necesita apoyarse la norma juridica. Hagamos referencia a
algunos de estos principios.

67 ey General de los Derechos de Nifias, Nifios y Adolescentes, op. cit., nota 35, pag. 11.
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a. Los derechos humanos de los nifos y el principio de
universalidad

Antes de abordar el presente item, debemos partir de la idea de que
los derechos del nifio son derechos humanos que han sido sistema-
tizados en un instrumento juridico especifico como es la Convenciéon
de los Derechos del Nifio. No se trata de una especial clasificacion de
los derechos humanos ni mucho menos podran entenderse como
derechos humanos especiales, consagrados para personas espe-
ciales. En realidad, es el proceso de especificacion de los derechos
del nifio lo que ha llevado a los Estados a entender que los asuntos
concernientes a los nifios exigen especialidad por parte del operador
jurfdico y administrativo. Existe una obstinada intencion en catalogar
de especial todo lo que concierne a los nifios, sus derechos y su inte-
rés superior.

Aunque esta especificacion pudiera parecer paraddjica al principio
de universalidad de los derechos humanos, existen algunos autores
que parecen encontrar explicacion a este fendmeno. Compte Nunes
y Gonzalez Contr¢ introducen el concepto de momento para expli-
car esta aparente exclusion de los nifios al principio de universalidad.
Dichas autoras proponen: “En una red interdependiente cada de-
recho tiene ciertos momentos, determinados por la dindmica de la
propia red y la situacién en la que la persona o el colectivo se encuen-
tran, en los que se hace mas relevante y se expresa objetivamente en
la accion exterior's...”

Con ello se puede explicar que no existe una exclusion de los me-
nores en oposicion al principio de universalidad. Si bien los derechos
humanos son interdependientes y universales, en el caso de los nifios

195 COMPTE NUNES, Guillem y GONZALEZ CONTRO, Ménica, “El derecho al trabajo
de los nifios: un caso Iimite para el concepto de ciudadania laboral”, en Padrén
Innamorato, Mauricio (Coords.), Trabajo y Derechos en México: Nuevas afectaciones
a la ciudadania laboral, Instituto de Investigaciones Juridicas UNAM, México, 2018,
pag. 143.
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el acceso a los mismos se encuentra constrefiido por el momento
0 la situacién en la que se encuentran (su edad) y por su capacidad
progresiva (grado de madurez).

En esta tesitura, la licencia para incordiar los derechos de los nifios
mejor conocida como facultad discrecional, se basa precisamente en
ese momento en que se encuentra el nifio y en su capacidad progre-
siva. La apreciacion de ese momento puede ser bastante subjetiva
alejando, de un verdadero respeto, a los derechos de la infancia.

El rompimiento con el paradigma basado en la doctrina de la situa-
cion irregular posiciond al nifio como verdadero sujeto de derecho.
El ser titular pleno de derechos entrafia la insoslayable idea de que
los menores de edad son verdaderos sujetos en las relaciones jurfdi-
casy por ende demandan un tratamiento igualitario cual si se tratase
de un adulto, al menos en lo que a derechos humanos concierne.
Si los derechos de los nifios son verdaderos derechos humanos, su
tratamiento debe gozar de todos aquellos principios que en su favor
se han confeccionado, principios de los que ya dabamos cuenta en
lineas que anteceden.

Ahora bien, retomando algunas ideas de la obra “Los principios
de universalidad, interdependencia, indivisibilidad y progresividad.
Apuntes para su aplicacion practica”, los derechos humanos son de-
rechos subjetivos, son expectativas formadas en todas las personas
con relacion a la accion u omision de los Estados, las empresas, 10s
poderes facticos y del resto de las personas respecto a ciertos bienes
primarios constitutivos de lo que se considera dignidad humana'.”
Cabe resaltar que dentro de ese grupo de personas que detentan
esas expectativas de derechos subjetivos, encontramos también a los
nifios.

169 VAZQUEZ, Luis Daniel y SERRANO, Sandra, «Los principios de universalidad, interde-
pendencia, indivisibilidad y progresividad. Apuntes para su aplicaciéon practica” en
Carbonell, Miguel y Salazar, Pedro (Coords.), La reforma constitucional de derechos
humanos: un nuevo paradigma, México, UNAM, 2011, pags. 137-138.
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Estos derechos subjetivos, que no distinguen entre adultos y ni-
fios, se caracterizan por el hecho de tutelar bienes primarios que la
sociedad reconoce como basicos de la dignidad humana y que a tra-
vés del Derecho Internacional de los Derechos Humanos se recogen.

Peces-Barba observa que “la universalidad se formula desde la vo-
cacion moral Unica de todos los hombres, que deben ser considerados
como fines y no como medios y que deben tener unas condiciones
de vida social que les permita libremente elegir sus planes de vida (su
moralidad privada)'’®." En la medida en que estos derechos humanos
tienen como principal contenido valores morales de especial relevan-
Cia, es pertinente suponer que deben ser reconocidos para todas las
personas, independientemente de su orientacion sexual, edad, na-
cionalidad, raza, etcétera'’". Sobra decir que lo mismo se consagra en
favor de hombres y mujeres, de nifios o nifias e incluso adolescentes,
de mexicanos que de franceses, los derechos humanos son para to-
dos. Este es el primer aspecto que reafirma su universalidad.

Pese a la dificultad que importa el hecho de construir una sola
categoria de valores morales en un mundo tan diversificado cultu-
ralmente, “la universalidad de los derechos humanos no implica
una practica totalizadora que neutralice las diferencias y excluya las
distintas ideas sobre la vida digna. Por el contrario, el principio de
universalidad conlleva un proceso de contaminacién, nutriciéon vy re-
novacion de los derechos humanos producto de su propia expansion
a diferentes culturas, ideas y manifestaciones de la opresion'2”

Desde esta optica y considerando que el mismo Comité de los
Derechos del Nifio de la ONU avala que el interés superior del me-
nor puede ser visto como un derecho, por supuesto humano, es

70 PECES-BARBA, Gregorio, “La universalidad de los derechos humanos’, en Nieto,
Rafael (ed.), La Corte y el sistema interamericano de derechos humanos, Corte-IDH, San
José, 1994, pag. 411.

71 VAZQUEZ, Luis Daniel y Serrano, Sandra, op. cit. nota 169, pag. 142.
72 [bid. pag. 143.
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entendible que pase por ese proceso de “contaminacién, nutricion y
renovacion” de tal suerte que deba renovarse tantas veces como sea
necesario. El problema que se observa es que esa renovacion se da
y se queda en los contextos locales, los de cada pals, lugar donde se
desdibuja la universalidad que debiera caracterizarle y se pierde la
progresividad.

De la misma manera, los demas derechos consagrados en la
Convencion se contaminan y nutren por las sensaciones locales,
pero jamas se renuevan porque no vuelven al origen, al del Derecho
Internacional de los Derechos Humanos, que es el Unico que podria
dotarle de validez universal.

“La idea contemporanea de los derechos humanos no puede con-
cebirse a partir de una Unica interpretacion, sino que recibe, asimilay
regenera la experiencia particular para incorporarla al acervo univer-
sal, al tiempo que particulariza lo universal para ser Util en lo local'”2.”

A contrario sensu, muchos tratadistas sostienen que cuando el
interés superior del nifio se recoge en una clausula general como
concepto juridico indeterminado, es preciso atender a la casuistica
para poder determinar en qué consiste ese interés, propiciando el
analisis de cada caso como si se tratase siempre de la primera vez
que se enfrenta uno con el término o caso; sin embargo, esto no tiene
gue ser necesariamente ast.

Retomando las ideas de Cillero, el interés superior del nifio tiene
que ver con los derechos que la propia convencion sefiala, “...Io an-
terior implica que la clausula del interés superior tiene un contenido
polisémico, pero no vago niimpreciso en términos de su aplicacion'’4"

73 [dem.

174 GARRIDO ALVAREZ, Ricardo, “El interés superior del nifio y el razonamiento jurfdico”,
Anuario de Filosoffa y Teorfa del Derecho, México, nimero 7, enero.diciembre 2013,
pag. 121.
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Por ello resulta viable partir de los logros alcanzados y no de la nada
como demandan algunas teorias.

En la teoria de la argumentacion existe algo que se denomina fun-
cion de descarga de la dogmatica y que a decir de Garrido:

...se puede adoptar en las fundamentaciones dogmaticas enunciados
ya comprobados y aceptados al menos de manera provisional lo que
supone una descarga en la medida en que, sin una razén especial, no
es necesaria una nueva comprobacion. Se puede renunciar a discutir
de nuevo en cada caso cada cuestion de valoracion. Esta funcién de
descarga no es solo indispensable para el trabajo de los tribunales,
que tiene lugar bajo la presion del tiempo; también es importante
para la discusién cientifica juridica. También aqui como en todos la-
dos es imposible volver a discutirlo todo'”.

Esta funcion de la descarga dogmatica aplicada al interés superior
del nifio consistira en abordar la casuistica, pero no volver a discutir
todos los aspectos relacionados con la figura juridica que se deba-
te (adopcion, alimentos, guarda y custodia, etc.) para ello se hace
necesario ir avanzando a través de jurisprudencia o de nuevos pre-
ceptos legales que representen un avance significativo en la tematica.
“Existe la creencia (no soélo entre los operadores juridicos, sino que
también en cierta doctrina) de que el interés superior del nifio en
un contexto de decision particular (e.g. un caso judicial) abre la po-
sibilidad de discutir en cada caso concreto cual sea este interés en
funcion de los contextos y circunstancias particulares del nifio, y esto
es insostenible”®.”

Finalmente, son varias las conclusiones que se pueden alcan-
zar con este apartado, la primera es que los derechos humanos,
entre ellos los derechos de los nifios, se rigen por los principios de

75 ALEXY, Robert, Teoria de la argumentacion juridica, 2a. ed., trad. de Manuel Atienza
e Isabel Espejo, Centro de Estudios Politicos y Constitucionales, Madrid, 2008,
pags. 255-257.

176 GARRIDO ALVAREZ, Ricardo, op. cit. nota 174, pag. 123.
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universalidad, interdependencia, indivisibilidad y progresividad. Como
universales no distinguen entre nifios y adultos; por lo que su aplica-
cion y defensa se da por el simple hecho ser humano.

La segunda, es que atendiendo a los principios de universalidad el
nifilo debe ser considerado como un ser humano integro y garantizar-
le todos sus derechos sin limitacién alguna. Una tercera conclusion
es que los derechos humanos, entre ellos los consagrados en la
Convencion sobre los Derechos del Nifio, esta sujeta a un ciclo de
renovacion; para ello es necesario tomar en consideracion aquellos
impactos locales de que son objeto los derechos humanos y replan-
tearlos a nivel de derecho internacional para renovarse. Y cuarta, es
imperioso que el interés superior del nifio como concepto juridico in-
determinado, sea delimitado para evitar confusion en su concrecion.
Esta concrecién es posible si partimos del principio argumentativo de
descarga dogmatica.

b. El interés superior del nifio y el principio pro homine o pro
persona

Ya anticipdbamos que el principio pro homine o pro persona se in-
corpora al texto constitucional de México en el afio 2011. El parrafo
segundo establece que: Las normas relativas a los derechos huma-
nos se interpretaran de conformidad con la Constitucion y con los
tratados internacionales de la materia favoreciendo en todo tiempo a
las personas la proteccién mas amplia. Pero ;qué es el principio pro
persona?

El principio pro homine o pro persona es una herramienta utilizada
inicialmente por los tribunales internacionales de derechos humanos
y actualmente por la gran mayoria de los tribunales nacionales; dicha
herramienta ayuda a dar interpretacién a la norma que consagra de-
rechos humanos.

Es un principio: “en virtud del cual se debe acudir a la norma
mas amplia, 0 a la interpretacion mas extensiva, cuando se trata de
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reconocer derechos protegidos e, inversamente, a la norma o a la
interpretacion mas restringida cuando se trata de establecer res-
tricciones permanentes al ejercicio de los derechos o su suspension
extraordinaria'”’." Debemos establecer claramente que al igual que el
principio de universalidad, el principio pro persona incide de manera
directa en la aplicacion de los derechos humanos, dando a estos una
interpretacion o mas amplia 0 mas restrictiva segun sea el caso.

Este principio pro homine ha sido abordado y desarrollado am-
pliamente en la jurisprudencia internacional, aunque ciertamente la
Convencion de Viena sobre el Derecho de los Tratados de 1969, ya
establecia que la interpretacion de las normas deberfa darse en pri-
mer término de buena fe; en segundo, conforme al sentido corriente
y finalmente atendiendo a su objeto o fin, dicho de otra manera,
establece que los tratados internacionales en materia de derechos
humanos deben tener una interpretacion mas humanitaria.

Otros de los instrumentos juridicos internacionales que recoge la
idea de la interpretacion mas amplia, son los Pactos Internacionales
de Derechos Civiles y Politicos y el de Derechos Econémicos, Sociales
y Culturales de 1966, al establecer en su articulado que no es ad-
misible generar un menoscabo en los derechos humanos que en Ia
convencion se consagran.

Algo similar acontece en la Convencidon Americana de Derechos
Humanos ya que establece lineamientos especificos para llevar a
cabo la interpretacion de las normas que contienen derechos huma-
nos. Precisa:

De acuerdo con dicho principio, consagrado en el articulo 29.b de la
Convencién Americana, ninguna disposicién de la misma puede ser
interpretada en el sentido de “limitar el goce y ejercicio de cualquier
derecho o libertad que pueda estar reconocido de acuerdo con las

77PINTO, Ménica. “El principio pro homine. Criterios de hermenéutica y pautas
para la regulacién de los Derechos Humanos”, en: https://dialnet.unirioja.es/serviet/
articulo?codigo=617891 consultada el 9 de octubre de 2020.
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leyes de cualquiera de los Estados Partes o de acuerdo con otra con-
vencién en que sea parte uno de dichos Estados”.

De esta manera, la Corte IDH ha afirmado que “el equilibrio de la in-
terpretacion se obtiene orientandola en el sentido mas favorable al
destinatario de la proteccién internacional, siempre que ello no im-
plique una alteracion del sistema”. En consecuencia, si a una misma
situacion es aplicable la Convencién Americana y una norma interna,
debe prevalecer la norma mas favorable a la persona humana'’e.

Arenas Batiz, observa que existen diversas facetas en la aplicacion
del principio pro persona:

a)

Como principio de interpretacion, para preferir la interpretacion
mds favorable de una norma. En este caso, no se plantea la
disyuntiva entre aplicar una norma u otra, sino de elegir una de
entre las diversas interpretaciones que puede tener una misma
norma...

Como principio de aplicacion, para preferir entre dos normas
vdlidas, la aplicacién de la mds protectora. Este es distinto al
anterior, pues aqui debe optarse entre dos 0 mas normas ju-
ridicas, y no entre dos 0 mas interpretaciones sobre un mismo
ordenamiento...

Como principio de validacion, para validar la norma mds favo-
rable e invalidar la menos favorable. Finalmente, el principio
pro persona también puede tener aplicacién como criterio
de validez normativa, que se utiliza para desaplicar, invalidar,
expulsar del ordenamiento juridico, o sustituir por otra, a nor-
mas juridicas en razén de considerarlas inconstitucionales o
inconvencionales'”...

78 Manual auto-formativo para la aplicacion del control de convencionalidad dirigido
a operadores de justicia, Instituto Interamericano de Derechos Humanos, San José,
Costa Rica, 2015, pags. 91-92.

179 ARENAS BATIZ, Carlos Emilio, £/ nuevo modelo de control de constitucionalidad y de
convencionalidad en materia de derechos humanos a partir de la reforma del 2011 se-
gun dos perspectivas antagdnicas Internacionalistas vs. “soberanistas”, Consejo de la
Judicatura del Estado de Nuevo Ledn, México, 2013, pags. 172-174.
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Cualquiera que fuere el caso, el principio pro persona procura ga-
rantizar la preeminencia de los derechos humanos en su sentido mas
amplio, en lo que mas favorezca al hombre, mujer, nifio, nifia o ado-
lescente. Si como ya hemos apuntado, la Convencion de los Derechos
del Nifilo es mucho mas que un catadlogo de derechos que deben mi-
rarse a través del prisma de la especialidad y los derechos en ella
contenidos son verdaderos derechos humanos que pueden y deben
regirse por los principios de universalidad, progresividad, interdepen-
dencia, indivisibilidad e incluso por el principio pro persona, queda
aun la duda de cual es la razén de existir del interés superior.

Es evidente que en la aplicacion de los derechos humanos y en
concreto en la aplicacion del principio pro persona, el juzgador realiza
un verdadero ejercicio de ponderacion al interpretar, aplicar o validar
una norma, empero esto no sucede cuando se trata de los derechos
de los nifios los que se determinan en funcion de un simple ejerci-
cio intelectivo carente de cualquier apreciacion axiolégica expresada
como facultad discrecional. Varios autores han sostenido que:

si bien en el campo de la abogacia y su ejercicio profesional se con-
cibe el derecho como un conjunto de normas que se aplican en uso
a una razoén, justificacién o a una tesis, teorfa del caso de la defensa
técnica; es decir existe en la defensa y motivacion, prevalencia de un
razonamiento basico no se los reviste a los derechos reconocidos
a favor de los nifios un contenido y agregado axioldgico, se genera
una simple actividad intelectual y hermenéutica en forma aislada,
sin tomarse en cuenta que el operador de justicia y autoridad admi-
nistrativa debe adjudicar derechos bajo la férmula ISN +contenido
axiolégico =adjudicacion de derechos humanos para estos grupos de
atencién prioritaria'®.

Otro aspecto importante en relacién a los derechos humanos es
que la interpretacion que se hace bajo el principio pro persona:

180 ALMEIDA-TORAL, Pablo Fernando, “La aplicacién de los derechos humanos en el
interés superior del nifio”, lustitia Socialis, Venezuela, Afio V. Volumen V, NUmero 8,
enero - junio 2020, pags. 630-631.
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...debe leerse de la mano con la denominada interpretacion evoluti-
va. Asi, siguiendo a la Corte Internacional de Justicia y refiriéndose a
la Declaraciéon Americana, la Corte IDH ha sefialado que “un instru-
mento internacional debe ser interpretado y aplicado en el cuadro
del conjunto del sistema juridico en vigor en el momento en que la
interpretacion tiene lugar” [opinion consultiva OC-10/89 del 14 de ju-
lio de 1989]. Por eso, la Corte Interamericana ha considerado que
el valor y significacién de una norma no debe ser determinado a la
luz de lo que se estimd al momento de su adopcién, “sino que es
determinarlo en el momento actual, ante lo que es hoy el sistema in-
teramericano, habida consideracion de la evolucion experimentada”
[opinién consultiva OC-10/89 del 14 de julio de 1989]. De esta mane-
ra, los tratados de derechos humanos son instrumentos vivos cuya
interpretacion “tiene que acompafiar la evolucion de los tiempos y las
condiciones de vida actuales'"”

Es evidente que con el paso de los afios, muchos de los tratados y
convenciones que se han firmado y ratificado, no se encuentran en el
mismo contexto social de su creacion; tal es el caso de la Convencion
sobre los Derechos del Nifio. Esta, recoge algunos de los derechos
humanos aplicables a los nifios y que como ya hemos sefialado, de-
berian gozar de una interpretacion amplia en consonancia con el
principio pro persona, ademas, esta interpretacion debe ser evolutiva,
sobre todo si hemos observado que los actos mas atroces cometidos
en contra de los nifios se cometieron en nombre del interés superior
del menor.

“Actualmente, el principio pro persona en su variante de principio
de interpretacion, permite aplicar la norma interna o externa que ma-
yor beneficio otorgue a la persona, por lo que validamente se puede
hablar de una interpretacién conforme del derecho internacional al

81 Manual auto-formativo para la aplicacion del control de convencionalidad dirigido a
operadores de justicia, op. cit. nota 178, pag. 92.
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nacional, siempre y cuando ello sea con el fin de privilegiar a la digni-
dad humana'®." Incluida la del nifio.

La incorporacion del principio del interés superior de la nifiez al
texto constitucional denota la intencién del Estado mexicano de re-
conocer la existencia de un corpus iuris internacional en materia de
infancia, que empata no solo con su norma suprema sino con las le-
yes que de ella emanan, como es la Ley General de los Derechos de
Nifias, Nifios y Adolescentes.

En este sentido, el principio del interés superior de la nifiez que
recoge el parrafo noveno del articulo 4 constitucional, representa el
anclaje a un sistema internacional de derechos humanos de los ni-
flos que es referente en el nacional ya que “constituye un parametro
de regularidad especializado respecto de los derechos de la nifiez,
como lo es el principio pro persona consagrado en el parrafo segundo
del articulo 1 constitucional en relacion con los adultos.

Podemos entonces establecer por analogia que el principio del in-
terés superior de la nifiez es a los derechos del nifio como el principio
pro persona es a los derechos humanos de los adultos. El principio
del interés superior del nifio es un principio pro persona aplicable a
los menores de edad; lamentablemente este miniprincipio no alcanza
los estandares del aplicable a los adultos, ademas de estar constan-
temente influido por una carga subjetiva que no permite potencializar
los derechos humanos de los nifios.

Esta diferencia en la aplicacion de ambos principios deviene insos-
tenible en la actualidad, de tal manera que para concretar de forma
efectiva el interés superior, ya sea como principio o como derecho,
debera ser entendido en su mas amplia concepcién y en todo lo que
beneficie al nifio, para ello “debera confrontarse con las reservas a

182 CARPIZO, Enrique, £/ control constitucional y el convencional: frente a la simple actividad
protectora de los derechos humanos, Consejo de la Judicatura del Estado de Nuevo
Ledn, México, 2014, pag. 38.
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la Convencion realizadas por el Estado parte obligado y el resto de
la normativa internacional y nacional de dicho Estado respetando el
principio de in dubio pro homine'"

Alo largo de este trabajo se ha dado cuenta de cémo el interés
superior del menor se establece como un principio que ha dado
pauta a la discrecionalidad del juzgador y que en algunos casos se
torna abusiva. Diego freedman afirma que se le ha tomado como
“.. una especie de excusa para tomar decisiones al margen de los
derechos reconocidos en razén de un etéreo interés superior de
tipo extra-juridico®4.”

Esto sin embargo, no sucede cuando nos referimos a los derechos
humanos en general o (deberfa decir “derechos humanos para los
adultos En aquellos casos donde se ven en conflicto los derechos
humanos de los adultos, el principio pro persona se hace valer y no
a través de la discrecionalidad sino de una interpretacion conjunta
de los distintos dispositivos legales nacionales e internacionales, lo
que se denomina interpretacion conforme's> - dejandose de aplicar

183 FREEDMAN, Diego, “Funciones normativas del interés superior del nifio”, jura Gentium
(Rivista di filosofia del diritto internazionale e della politica globale), Italia, volumen II,
2005, pag. 114.

184 |bid. pag. 115.

8 Para Ferrer Mac-Gregor esta interpretacion conforme se define como: “la técni-
ca hermenéutica por medio de la cual los derechos y libertados constitucionales
son armonizados con los valores, principios y normas contenidos en los tratados
internacionales sobre derechos humanos signados por los Estados, asf como
por la jurisprudencia de los tribunales internacionales (y en ocasiones otras re-
soluciones y fuentes internacionales), para lograr su mayor eficacia y proteccién.
Ferrer Mac-Gregor, Eduardo. “Interpretacion conforme y control difuso de conven-
cionalidad: El nuevo paradigma para el juez mexicano.” Estudios constitucionales,
México, 2011, pag. 358.
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incluso aquellos que no se ajustan a la norma internacional - y el ejer-
cicio de un Control de Convencionalidad'se,

Hay quienes incluso aseguran que, con la aplicacion del interés
superior del menor, muchas veces se vulnera la tutela judicial efec-
tiva de los derechos de los nifios. Freedman por ejemplo sostiene
que:

Un amplio margen de discrecionalidad en la toma de decisiones
otorgado a la autoridad publica resulta acorde con el paradigma
de la situacion irregular caracterizado por una relacion autoritaria
entre el Estado y los nifios. Indudablemente, este margen de dis-
crecionalidad se contrapone con el paradigma de la “proteccion
integral”, el cual tiene como una de sus principales consecuencias
normativas la contencién del poder estatal limitando la discrecio-
nalidad de las autoridades publicas en la relacion Estado-nifios'®’.

Siendo el principio pro persona el equivalente al interés superior
del nifio en materia de infancia, ambos deberian aplicarse en una in-
terpretacion evolutiva que permita potencializar todas sus bondades.
Si el principio rector de los derechos humanos de los nifios no evo-
luciond, debemos reflexionar si el interés superior esta cumpliendo
con su objetivo o constituye un obstaculo a la tutela efectiva de los
derechos del nifio y en caso de serlo deberiamos plantearnos otras
opciones respecto a su vigencia o siendo menos drastico, respecto de
como se aplicara en adelante.

'8 E| control de convencionalidad debe entenderse como una herramienta que per-
mite a los jueces contrastar las normas generales internas frente a las normas del
sistema convencional internacional (tratados internacionales, pero también derecho
derivado de los mismos). Esto significa que los jueces nacionales deberan desarro-
llar —de oficio— una serie de razonamientos que permitan la aplicacion mas amplia
posible y el mayor respeto a las obligaciones establecidas por los tratados interna-
cionales. Lo anterior puede conducir, en un caso extremo, a que un juez inaplique
una norma interna cuando esté en contradiccion con una norma internacional.
Carbonell, Miguel, Introduccion general al control de convencionalidad, Porrda-UNAM,
México, 2013, pag. 7.

187 FREEDMAN, Diego, op. cit. nota 183, pag. 115.



CAPITULO IV. CONCLUSIONES Y PROPUESTAS

Una realidad que resulta dificil de ocultar en torno al principio del
interés superior consagrado en la Convencion sobre los Derechos del
Nifio es que auin no ha alcanzado su maxima expresion en los con-
textos nacionales. Y es que aquel principio que consideramos toral, el
vértice de la propia Convencion, su espiritu, se convirtié en el Caballo
de Troya segun lo expresa Freedman.

Debido a su amplio grado de indeterminacion, el principio de
interés superior puede ser todo o significar nada atendiendo a la
casuistica en la que se le pueda contextualizar; de ahf que algunos
tratadistas le consideren “un cheque en blanco.” La determinacion de
su valor via facultad discrecional ha sido conferida a las distintas auto-
ridades Estatales sean legislativas, ejecutivas o judiciales, lo que le ha
alejado de su concrecion y lo ha rodeado de subjetividades.

La indeterminacién conceptual del interés superior del nifio y la
facultad discrecional poco abonan a la certeza juridica que debe ca-
racterizar al derecho y debe predominar en los sistemas juridicos de
los Estados Constitucionales. Lamentablemente la gran mayoria de
los paises miembros de la Convencidon han optado por mantener esta
indeterminacion y ensalzar la omnipotencia de sus autoridades en
lugar de potencializar los derechos de los nifios.

Es posible afirmar que el problema para alcanzar la materializacion
del interés superior del nifio no es del todo conceptual sino también
de recepcién en los contextos nacionales. Los Estados miembro en
su gran mayoria han optado por incorporar el interés superior en sus
normativas nacionales a través de la Clausula General, en tanto que
algunos otros aplican un listado de criterios preestablecidos con un
mayor grado de efectividad.

Al problema conceptual y de recepcion o técnica legislativa po-
demos agregar uno mas y es el hecho de que los impactos del
principio del interés superior del nifio desde la perspectiva glocal
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no son recogidos de nueva cuenta en el contexto global, impidiendo
con ello que el concepto evolucione y con ello reduzca su grado de
indeterminacion.

En suma a lo anterior, consideramos que el interés superior
del nifio, como equivalente del principio pro persona, no ha logra-
do potencializar los derechos del nifio debido a la ilimitada facultad
discrecional del juzgador y a la falta de un adecuado ejercicio de pon-
deracion que se limita a un proceso intelectivo simple, hermenéutico
y carente de contenido axioldgico.

PRIMERA PROPUESTA

La primera propuesta consiste en incorporar principios y subprinci-
pios al ya existente interés superior del nifio, ademas de construir
limites a la facultad discrecional del Estado.

Este sistema debera ser mixto pues en la construccion de dichos
criterios deberan ser tomados en cuenta como subprincipios del in-
terés superior del nifio, el no order principle donde las autoridades,
especialmente las judiciales, no tomaran ninguna medida a menos
que puedan demostrar que la adopcion de la misma beneficiara mas
al nifio que la ausencia de pronunciamiento. Se trata de desjudicia-
lizar aquellos casos que no ameritan la intervencion Estatal, donde
se conjugan el principio de minima intervencién y el criterio de opor-
tunidad que ya operan en materia de justicia para adolescentes en
conflicto con la ley penal.

El otro principio que puede resultar crucial es el denominado no
delay principle, y se resume en que cualquier retraso en la toma de de-
cisiones ira en perjuicio del interés del nifio. Una vez que la autoridad
ha considerado oportuna su intervencion, deberd asegurarse que las
medidas que se tomen sean prontas, aunque viene bien la expresion
de Cardona Llorens: “Lo urgente no debe hacernos perder de vista lo
importante.”
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Entendidos y aplicados estos principios que se recogen de la
Children’s Act, deberan sistematizarse para cada caso en especial
los criterios que mejor convengan, criterios razonables que emanan
de la praxis cotidiana en los contextos locales y que nos permiten
encontrar una solucién razonable y justa. En esencia, estos criterios
deberan tutelar los bienes y valores de los nifios y que a decir de
Rivero son: su dignidad, su integridad fisica y moral, su derecho a una
vida material y espiritual digna y el respeto de sus libertades.

Es necesario que estos criterios normativos atiendan a los sub-
principios de no ordery no delay. Es importante sefialar que la facultad
discrecional del juzgador, que no dejara de existir ni de aplicarse de-
bera tener limitantes y que bien podemos retomar de la propuesta de
Linacero de la Fuente. El primero consistente en que la apreciacion
de los hechos se debe hacer siempre de manera racional o que im-
plica discurrir con el entendimiento, teniendo siempre presente de
manera muy clara y objetiva, que los nifios son personasy no “perso-
nitas” y que por ende merecen una racional y no sentida aplicacion
del derecho. El proceso de racionalizacion debera estar permeado
por una verdadera carga axioldgica.

El segundo es el no permitir que con los actos que se realicen
se causen perjuicios al bienestar espiritual y material del nifio. Para
ello es preciso que la autoridad entienda que lo material y espiritual
se complementan, de tal manera que ninguno esta por encima del
otro; que lo material es ni mas ni menos que los derechos que la
Convencion consagra a favor de los menores y lo espiritual esta muy
lejos de la doble moral del adulto.

El dltimo de estos limites consiste en proteger los derechos del
nifilo que se encuentran contenidos en los instrumentos juridicos in-
ternacionales, como es el caso de la Convencion, y las legislaciones
nacionales que versen sobre estos derechos. El juzgador o la auto-
ridad estan obligados a conocer tanto la norma internacional como
la nacional para saber qué proteger, deberan observar también la
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jurisprudencia, pues es en la praxis donde se glocaliza el principio del
interés superior del nifio y genera directrices mas claras y precisas.

Un concepto que no podemos obviar en esta propuesta es el de
la capacidad o autonomia progresiva. No podemos seguir en esa di-
namica que abona mas a la subjetividad del juzgador; si el ideal de Ia
Convencion fue romper con el antiguo paradigma 'y posicionar al nifio
como verdadero sujeto de derecho, ¢Por qué seguimos poniendo tra-
bas con conceptos adultocentristas que poco o nada tienen que ver
con el nifio? Ya Rousseau lo postulaba: “La infancia tiene sus propias
maneras de ver, pensar y sentir, nada hay mas insensato que preten-
der sustituirlas por las nuestras.”

SEGUNDA PROPUESTA

La segunda propuesta, parte de la idea de que los derechos de los
niflos son también derechos humanos, por ende, le son aplicables
principios como: universalidad, interdependencia, progresividad, indi-
visibilidad y pro persona entre otros.

Los derechos humanos del nifio que se encuentran consignados
en la Convencién y las leyes nacionales son producto de la concep-
cion universal de dignidad, por lo que es pertinente suponer que l0s
derechos humanos son reconocidos en favor de todas las personas,
independientemente de su edad.

El principio de universalidad que opera en favor de los derechos
humanos, considera la posibilidad de que éstos sean renovados o
contextualizados en funcién de su progresividad, de tal suerte que si
percibimos al interés superior del nifio como un derecho subjetivo (tal y
como lo sostiene la Observacién General 14 del Comité de los Derechos
del Nifio) este también es susceptible de renovarse tantas veces como
sea necesario.
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Esta propuesta se basa en la ya existente articulacion de criterios
orientadores derivados de la praxis cotidiana, aquella que se da en los
ambitos locales, y que a través de su sistematizacion deberia abonar
a una tutela efectiva de los derechos de los nifios. De hecho, desde el
2017, México entrd en la dinamica jurisprudencial de crear listas de
comprobacién para asi poder dar concrecion al interés superior de la
nifiez, sin embargo, el verdadero obstaculo en esta propuesta es que
el principio del interés superior, equivalente al principio pro persona, se
encuentra atado a una facultad discrecional poco objetiva.

Otro de los principios que en materia de derechos humanos es
aplicable a esta segunda propuesta, es el principio pro persona o pro
homine, y que segun refiere Monica Pinto su aplicacion consiste en acu-
dir a la norma mas amplia, o a la interpretacion mas extensiva, cuando
se trata de reconocer derechos, o a la interpretacién mas restringida
cuando se trata de establecer restricciones permanentes al ejercicio
de los derechos.

Funcion similar se le ha encomendado al interés superior del nifio
en su faceta de principio, ya que no nada mas busca alcanzar la tutela
efectiva de los derechos del nifio sino ademas su desarrollo integral u
holistico, y esto sélo se puede lograr con la interpretaciéon mas amplia
de la norma o mas restringida cuando con ella se pueda vulnerar al
menor de edad.

Podemos entonces establecer por analogia que el principio del in-
terés superior de la nifiez es a los derechos del nifio como el principio
pro persona es a los derechos humanos de los adultos. El principio
del interés superior del nifio es un principio pro persona aplicable a
los menores de edad; lamentablemente este miniprincipio no alcanza
los estandares del aplicable a los adultos, ademas de estar constan-
temente influido por una carga subjetiva que no permite potencializar
los derechos humanos de los nifios.

Esta diferencia en la aplicacion de ambos principios deviene insos-
tenible en la actualidad, de tal manera que para concretar de forma
efectiva el interés superior, ya sea como principio o como derecho,
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debera ser entendido en su mas amplia concepcién y en todo lo que
beneficie al nifio

Bajo esta propuesta, el interés superior debera dejar de lado la
funcién discrecional y cambiarla por la ponderacién que exige un ver-
dadero Control de Convencionalidad. O en el peor de los escenarios,
en el mas extremo de los casos y habida cuenta de que los derechos
del nifio son derechos humanos, considero que se debe prescindir

del término polivalente, que no sélo polisémico, del interés superior
del menor.
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APENDICE

Mecanismos de recepcion del Interés Superior del Menor en los contextos nacionales de

Latinoamérica.
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