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TEMA 1

INTRODUCCION AL INTERES SUPERIOR DEL NINO

Contenido: Nocion de ISN. Objetivo. El Interés Superior del Nifio en el
Modelo

Tutelar y en la Declaracién de los Derechos del Nifio. EI ISN en la Doctrina
de la Proteccion Integral y en la Convencion Sobre los Derechos del Nifio.
La triple naturaleza del ISN. Limitaciones al Interés Superior.

El Interés Superior del Nifio (ISN) es un principio clave para la efectiva
garantia de los derechos humanos de nifas, nifios y adolescentes, por la cual
responden las Juezas y Jueces del pais, bien sea cuando actlan en
procedimientos de Proteccion o en el Proceso Penal del Adolescente. Es el
principio que guiara la interpretacion de las normas juridicas relacionadas
con NNA y toda toma de decisiones que los involucre.

1.1. Definicion, Objetivo del Interés Superior del Nifio

El Interés Superior del Nifio tiene como objetivo “garantizar el disfrute
pleno y efectivo de todos los derechos reconocidos por la CDN vy el
desarrollo holistico del nifio, nifia o adolescente....” por lo cual la
aplicacion del concepto del interés superior del nifio exige adoptar un
enfoque basado en derechos (Observacién General N° 14, parrafos 4 y
5 del Comité de los Derechos del Nifio, del 29 de mayo de 2013).

Lo dicho por el Comité permite ensayar una primera definicion del
instituto: el Interés Superior es lo que sea mejor para el nifio, es decir
toda solucion que favorezca su desarrollo integral y contribuya para el
disfrute pleno y efectivo de sus derechos y garantias. Se trata de un
principio de aplicacion preferente para la interpretacion y practica social
y jurisdiccional de cada uno de los derechos humanos de nifias, nifios y
adolescentes.

De lo expuesto queda claro que el ISN no es, de manera alguna, lo que
los adultos o las instituciones consideran lo mas conveniente o
beneficioso para el nifio, segln su experiencia, cultura o tradiciones.
Tampoco consiste en lo que el nifio quiere, desea o piense sea lo mejor
para si mismo. El Interés

Superior del Nifio es, sencillamente, lo que mejor garantice sus derechos
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1.2. El Interés Superior del Nifio en el Modelo Tutelar y en la Declaracién
de los Derechos del Nifio
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La consideracion del Interés Superior del Nifio no empez6 con la CDN.
De hecho, algunos autores ubican las primeras menciones al mismo a
finales del Siglo XIX en Inglaterra y en Pensilvania (Estados Unidos). No
obstante, fue en 1959, con la Declaracion de los Derechos del Nifio
donde aparece por primera vez en un instrumento internacional,
precisamente en los Principios Il 'y VII.

El Principio Il dice:

“El nifio gozara de una proteccion especial y dispondra de
oportunidades y servicios... para que pueda desarrollarse
fisica, mental, moral, espiritual y socialmente en forma
saludable y normal, asi como en condiciones de libertad y
dignidad. Al promulgarse leyes con este fin, la consideracion
fundamental a la que se atenderd sera el interés superior
del niflo” (Negrillas propias).

Por su lado, el paragrafo tercero del Principio VII expresa que: ...) el
interés superior debe ser el principio rector de quienes tienen la
responsabilidad de la educacién y orientacion, dicha responsabilidad
incumbe en primer término a los padres”.

Como se ve, la Declaracion restringe el Principio a dos ambitos: por un
lado, a la formulacion de leyes para asegurarle al nifio la proteccion
especial necesaria a fin de que pudiera desarrollarse fisica, mental,
espiritual y socialmente en forma saludable, asi como en condiciones de
libertad y dignidad; y, por otro lado, en relacién con la educacion.

En la Declaracion de los Derechos del Nifio de 1959, el ISN era
totalmente indeterminado, vacio de contenido y sirvi6 a la
discrecionalidad, incluso a la arbitrariedad del Juez de Menores. Se
depositaba toda la confianza en el buen criterio del Juez, quién decidia,
de acuerdo a sus concepciones personales, cual seria el mejor interés
del menor en el caso concreto. Se le extendia una especie de cheque en
blanco.
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Las investigaciones realizadas sobre las decisiones emanadas de los
Jueces de Menores, en el marco de la Doctrina de la Situacion Irregular
o Modelo Tutelar revelan sentencias con motivaciones escasas,
repetitivas y rutinarias.

Esto se explica perfectamente porque la Declaracion, aun cuando haya
sido un gran avance en lo relativo a las concepciones juridicas en torno
a la infancia, coincidié en el tiempo con la Doctrina de la Situacion
Irregular o Modelo Tutelar, vigente desde 1919 hasta 1989. Segun dicha
doctrina, el denominado “menor” no era sujeto de derechos sino objeto
de proteccidén y tutela, que se concretaba, principalmente, a través de la
actuacion de los llamados Jueces de Menores, quienes tenian
competencia omnimoda y discrecional para decidir sobre todos los
asuntos relativos con NNA, tanto los juridicos como los problemas
sociales.

1.3. El Interés Superior del Nifio en la Doctrina de la Proteccion Integral
y en la Convencidon Sobre los Derechos del Nifio

Con la promulgacion y puesta en vigencia de la Convencion Sobre los
Derechos del Nifio el 20 de noviembre de 1989, el Interés Superior del
Nifio experimentd un cambio radical, pues dejé de ser un concepto vacio
para adquirir contenido. De la CDN se deriva la Doctrina de la Proteccion
Integral, cuyo punto central es la consideracion de nifias, nifios y
adolescentes como sujetos plenos de derechos exigibles que el Estado,
familia y sociedad deben garantizar. A partir de entonces, el ISN coincide
con el resguardo de derechos de NNA. En tal sentido, se expresa el
articulo 3 de la CDN.

“En todas las medidas concernientes a los nifios que tomen
las instituciones publicas o privadas de bienestar social, los
tribunales, las autoridades administrativas o los 6rganos
legislativos, una consideracion primordial a que se atendera
sera el interés superior del nifo”.

Aqui queda claro el mandato para todas las personas, de que en
cualquier circunstancia y al tomar cualquier medida que afecte los
derechos del nifio, lo primero que habra de tenerse en cuenta sera su
interés superior, para garantizar sus derechos y favorecer su desarrollo
integral.



iceft _ Y

CURSO “EL INTERES SUPERIOR DEL NINO”
1.4. Latriple Naturaleza del ISN
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El Comité de los Derechos del Nifio atribuye al Interés Superior del Nifio
triple naturaleza, en los siguientes términos:

* Es un derecho sustantivo, es decir el derecho del nifio a que su
interés superior sea una consideracion primordial, que se evalle y
tenga en cuenta al sopesar distintos intereses para tomar una
decisidn sobre una cuestion debatida, asi como la garantia de que
ese derecho se pondra en practica siempre que se tenga que
adoptar una decision que afecte a un nifio, a un grupo de nifios en
concreto o a los nifios en general. Es un derecho de aplicacion
directa (aplicabilidad inmediata) y puede invocarse ante los
tribunales;

* Es un principio juridico interpretativo fundamental, pues si una
disposicion juridica admite mas de una interpretacion, se elegira la
qgue satisfaga de manera mas efectiva el interés superior del nifio,
los derechos consagrados en la Convencion y sus Protocolos
Facultativos;

« Esunanormade procedimiento, porque siempre que se tenga que
tomar una decision que afecte en concreto a un nifio, a un grupo de
nifos o a los nifios en general, el proceso de adopcion de decisiones
deberd incluir una estimaciébn de las posibles repercusiones
(positivas 0 negativas) de la decisién en el nifio o en los nifios
interesados. La evaluacion y determinacion del interés superior del
nifio requieren garantias procesales y, ademas, la justificacion de
las decisiones debe dejar patente que se ha tenido en cuenta
explicitamente ese derecho. En ese sentido, los Estados Parte
deberan explicar cdmo se ha respetado este derecho en la decision,
es decir, qué se ha considerado que atendia al interés superior del
nifio, en qué criterios se ha basado la decision y cémo se han
ponderado los intereses del nifio frente a otras consideraciones, ya
se trate de consideraciones normativas generales o de casos
concretos. (Paragrafo 5 de la Observacion N° 14).

1.5. Delimitacién del Interés Superior del Nifio

El Interés Superior, por ser un concepto juridico indeterminado, sigue
siendo un espacio importante para la discrecionalidad (que no es lo
mismo que discrecionalidad abusiva o arbitraria). Pero lo fue mucho méas
durante la vigencia de la Doctrina de la Situacion Irregular, época en la
cual se denominaba Interés Superior del Menor, y en la que como ya se
dijo antes, se concedia al Juez de Menores una especie de cheque en
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blanco para decidir, segun sus concepciones personales, cual seria el
mejor interés del menor en el caso concreto. Para ello, gozaba de
ilimitada e incuestionada discrecionalidad, a veces rayana en
arbitrariedad.
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Entiéndase que la discrecionalidad es propia de la actividad judicial. Las
autoridades responsables de resolver los casos tienen un margen de
apreciacion al interpretar un concepto juridico, sobre todo si es
indeterminado como el ISN. En la discrecionalidad abusiva se nota la
imposicion de preferencias, creencias y valores de quien debe resolver
y, en este caso, dar contenido al ISN, aprovechando el margen de
discrecionalidad que le otorga la indeterminacién del concepto. La
arbitrariedad implica la no aplicacion de normas, no consideracion de
hechos relevantes, falta de motivacion y violacién de precedentes sin
justificacion.

Después de la CDN y de los esfuerzos doctrinarios, legislativos y
jurisprudenciales, la indeterminacion del ISN esta limitada, primero y
principalmente, por el reconocimiento mismo de NNA como sujeto de
derechos que se deben garantizar. Su contenido consiste en asegurar la
efectividad de los derechos, es decir s6lo constituye interés superior del
niflo aquello que favorezca sus derechos y garantias. En tal sentido, el
ISN ya no seria un concepto vacio y constituiria freno a la
discrecionalidad abusiva.

Méas alla de ello, el concepto se viene limitando por:

* El mayor peso que la CDN concede a la familia y la restriccion de la
injerencia del Estado en el &mbito familiar, lo cual obliga a ponderar
muy bien qué es lo mejor para el nifio al momento de decidir sobre
situaciones que pudieran menoscabar su derecho a la convivencia
familiar;

* La existencia de criterios legales que limitan la discrecionalidad y
gue, obligatoriamente, deben tomarse en cuenta a la hora de decidir
sobre el ISN;

+ La obligacion de justificar la toma de decisiones; [ Los criterios que
se derivan de la jurisprudencia.

En el médulo 4, se profundizara el tema de los criterios legales para la concrecion
del ISN, que operan como un freno para la discrecionalidad abusiva de las
decisiones.
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