" G
unicef &

o L INTERES SUPERIOR
DEL NINO




P =

«»

unicef&# -

rdara cada

iy J——
l
nrancia €SCUELA DE JUECES DEL ESTADO

CURSO “EL INTERES SUPERIOR DEL NINO”

TEMA 2

EL INTERES SUPERIOR DEL NINO EN LA NORMATIVA
INTERNACIONAL Y NACIONAL

Contenido: Analisis de las disposiciones reguladoras del ISN en la
Convencién Sobre los Derechos del Nifio; en la Observacion N° 14 del
Comité de los Derechos del Nifio; en la Constitucion Politica del Estado
Plurinacional de Bolivia; en el Cédigo de Familias y del Proceso Familiar y
en el Cbdigo Nifa, Nifio Adolescentes, Ley 548.

2.1. El Interés Superior del Nifio en la Convencion Sobre los Derechos
del Nifio

Como ya se vio, el articulo 3 paragrafo 1 de la CDN confiere a NNA el
derecho a que, tanto en la esfera publica como privada, se tenga en
cuenta, de manera primordial su interés superior.

Obsérvese que mas all4 de lo expresado como principio en el articulo 3,
la CDN menciona explicitamente el ISN en varios otros articulos: 9 (sobre
separacion de NNA de sus padres), articulo 10 (sobre reunion de la
familia), articulo 18 (referente a las obligaciones de los padres), articulo
21 (sobre la adopcién), 37 c (sobre la separacion de adolescentes de los
adultos durante la privacion de libertad) y el articulo 40 paragrafo 2b iii
(sobre garantias procesales reconocidas a favor de los adolescentes en
conflicto con la ley).

Asimismo, los Protocolos Facultativos de la CDN sobre la venta de nifios,
la prostitucion infantil y la utilizacion de nifios en la pornografia
(Predmbulo y articulo 8) asi como el relativo a un procedimiento de
comunicaciones (Preambulo y articulo 2 y 3) también hacen mencion al
ISN.

Obsérvese que el articulo 3 de la CDN fue interpretado por la
Observacion General N° 14 del Comité de los Derechos del Nifio, como
se vera a continuacion.

2.2. La Observacion General N° 14 del Comité de los Derechos del Nifio

Es cierto que el articulo 3 de la CDN no define qué es el interés superior,
nada se habla sobre su naturaleza, ni como determinarlo en la préactica.
Es alli donde entra en el asunto el Comité de los Derechos del Nifio, con
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la finalidad de interpretar el articulo 3 de la CDN y ofrecer a los Estados
un marco conceptual y recomendaciones sobre el particular, para lo cual
dicta la Observacion General N° 14 sobre el Derecho del Nifio a que su
Interés Superior sea una Consideracién Primordial (CRC/C/GC/14 del 29
de mayo de 2013), que se relaciona intimamente con la Observacion
General N° 12 sobre el Derecho del Nifio a ser Escuchado (CRC/C/GC/12
del 20 de julio de 2009).
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En 101 paragrafos, la Observacion General N° 14 (en lo sucesivo la
Observacion) hace consideraciones y brinda orientaciones con respecto
a los siguientes puntos: sus propios objetivos; el objetivo del ISN (el cual
ya se transcribié en el médulo anterior); la naturaleza y alcance de las
obligaciones de los Estados Parte con respecto al ISN; el analisis juridico
del articulo 3 paragrafo 1 de la CDN; la definicién de ISN (el cual también
ya se explicd); la relacién de ISN con otros principios de la CDN v,
fundamentalmente, las orientaciones para la aplicacion del ISN, que
seran objeto de detallado andlisis en el médulo 4. Es asi como, en este
acapite, se profundizardn en dos temas tratados por la Observacién: a)
las obligaciones de los Estados Parte y b) el andlisis del articulo 3.1. de
la CDN.

a) Las obligaciones de los Estados Parte

Segun el Comité, los Estados Parte de la CDN tienen, con respecto al
ISN las siguientes obligaciones.

» Garantizar que el interés superior del nifio se integre de manera
adecuada y se apligue sisteméaticamente en todas las medidas de
ejecucion tomadas por las instituciones publicas, asi como en los
procedimientos administrativos y judiciales que afecten directa o
indirectamente a los nifios;

» Velar porgue todas las decisiones judiciales y administrativas, las
politicas y legislaciones relacionadas con los nifios dejen patente
gue el interés superior ha sido una consideracion primordial, 1o
cual incluye explicar cobmo se ha examinado y evaluado el ISN y
la importancia que se le ha atribuido en la decision;

» Garantizar que el interés del nifio se ha evaluado y constituye una
consideracion primordial en las decisiones y medidas adoptadas
por el sector privado, incluidos los proveedores de servicios y
cualquier otra entidad o institucién privada que tomen decisiones
gue conciernen o afecten al nifio.
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b) Andlisis del articulo 3.1. de la CDN
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Como ya se sabe, el referido articulo dispone que:

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

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.

La Observacion explica que:

“Todas las medidas’: incluyen no solo las decisiones, sino
también todos los actos, conductas, propuestas, servicios,
procedimientos y demas iniciativas;

« “Concernientes a’’: se refiere a todas las medidas
relacionadas directamente con un nifio en particular, grupo de
nifos o nifios en general;

* “Los nifos’: término que se refiere a todas las personas
menores de 18 afios, de ambos sexos (con caracter individual,
general o grupal);

« “Las Instituciones publicas de bienestar social, los
tribunales, las autoridades administrativas o los 6rganos
legislativos’: por instituciones publicas o privadas de
bienestar social se entiende las relacionadas con los derechos
econdémicos, sociales y culturales (como la asistencia a la
salud, educacion, ocio, juego, medio ambiente, etc.) como las
gue se ocupan de los derechos y libertades civiles, por ejemplo,
el registro de nacimiento y las instituciones de proteccion contra
la violencia, centros de acogida, etc. Las instituciones privadas
son las que prestan servicios esenciales para la garantia de los
derechos de NNA, actuando como una alternativa a los
servicios publicos, o conjuntamente con ellos.

El término “tribunales” alude a todos los procedimientos judiciales, en
cualquier instancia y actuaciones conexas. Se refiere a los Jueces
profesionales y a cualquier otro personal que actle en la administracion de
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justicia, tanto en la via penal como en la civil o de proteccion. En la via penal,
el ISN se aplica a los adolescentes en conflicto con la ley (presuntos autores
de delitos, acusados o condenados) o que estén en contacto con ella:
victimas, testigos, aplicandose también a NNA afectados por la situacion de
los padres que se encuentran en conflicto con la ley.
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En la via civil, el nifio puede defender sus intereses directamente o por
medio de su representante en muchos casos, tales como los referentes a la
paternidad, malos tratos, abandono, conflictos familiares, adopcion y tantos
otros.

En cuanto a las “autoridades administrativas”, la Observacion explica que
se trata de las que toman decisiones sobre la educacion, cuidado, salud,
medio ambiente, condiciones de vida, proteccion, etc.

Con respecto a los “6rganos legislativos” la Observacion expresa que la
aprobacion de cualquier ley, reglamento o convenio, tratados que afectan a
los nifios (no necesariamente de forma especifica) debe tener el ISN como
una consideracion primordial.

« “A que se atenderd”. Esta expresion impone una
incuestionable obligacion juridica a los Estados y significa
gue estos no pueden decidir a su discrecion si el ISN es o
no una consideracién primordial que ha de valorarse y a la
gue debe atribuirse la debida importancia en cualquier
medida que se tome.

+ “Consideracion primordial” significa que el ISN no puede
estar al mismo nivel que todas las demas consideraciones,
lo cual se justifica por la especial situacion en que se
encuentran los nifios, en cuanto a la inmadurez,
dependencia, carencia de voz, etc. Por todo ello, los nifios
tienen menos posibilidades que los adultos de defender con
fuerza sus propios intereses, razon por la cual, las personas
gue intervienen en la toma de decisiones que los afectan
deben tener en cuenta primero y explicitamente sus
intereses.

El Comité reconoce que puede haber conflicto entre los intereses de un
nifio y el de las demas personas, razon por la cual recomienda sopesar
cuidadosamente, en cada caso, los intereses de todas las partes para
armonizarlos. De ser imposible, quien decide tendra en cuenta que los
intereses del nifio tienen la maxima prioridad y no sera sélo una de las
tantas consideraciones.



iceft _ Y

CURSO “EL INTERES SUPERIOR DEL NINO”
El entendimiento del ISN como algo “primordial” requiere tomar conciencia
de la importancia que deben tener sus intereses en todas las medidas y tener
la voluntad de priorizarlas en todas las circunstancias.

2.3. El Interese Superior del Nifio en la Constitucion Politica del Estado
Plurinacional

El articulo 60 de la CPE acoge tres de los Principios Generales de la
CDN: Interés Superior, Prioridad Absoluta y Corresponsabilidad, cuando
expresa:

“Es deber del Estado, la sociedad y la familia garantizar la
prioridad del Interés Superior de la nifia, nifio y adolescente,
gue comprende la preeminencia de sus derechos, la
primacia en recibir proteccion y socorro en cualquier
circunstancia, la prioridad en los servicios publicos y
privados, y el acceso a una administracion de justicia pronta,
oportuna y con asistencia de personal especializado”.

Al atribuir a la trilogia familia, Estado y sociedad (este deberia ser el orden
de exigencia) la responsabilidad concurrente de garantizar el interés superior
y la prioridad absoluta, la CPE esta constitucionalizando Ila
corresponsabilidad al mismo tiempo que los otros dos principios. Pero sucede
gue confunde Interés Superior, principio de interpretacion que emerge del
articulo 3 de la CDN y se regula en el articulo 12 a) del CNNA, con Prioridad
Absoluta, principio operativo que viene del articulo 4 del instrumento
internacional y se encuentra desarrollado en el articulo 12 b) de la Ley 548.
El interés superior exige determinar lo que es mejor para la garantia de
derechos, mientras que la prioridad absoluta implica atender, antes que nada,
las necesidades y derechos basicos de NNA, razén por la cual tendra
primacia en recibir atencibn y socorro en cualquier circunstancia,
precedencia en la atencion de servicios publicos, preferencia en la
formulacion de politicas y prioridad en el destino de recursos publicos.

Sin embargo, el error del constituyente, grosero desde el punto de vista
técnico, puede y debe ser perdonado debido a la gran ventaja que representa
constitucionalizar los Principios, pues les otorga enorme fuerza conminatoria.
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Pero el legislador repitio el error del constituyente cuando, en el articulo 6.i)
del Codigo de las Familias y del Proceso Familiar, copia textualmente el
articulo 60 de la CPE al adoptar el Principio del Interés Superior del Nifio.
También se puede excusar, por el hecho de haber afadido, al final del
mencionado inciso, una disposicion fundamental para la determinacion del
interés superior que no se encuentra en ninguna otra norma nacional: “(...)
los derechos de nifias, nifios y adolescentes prevaleceran frente a cualquier
otro interés que les pueda afectar”.
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2.4. El Interés Superior del Nifio en el Codigo Nifia, Nifio y Adolescente,
Ley 548

En el Cédigo Nifia, Nifio y Adolescente -Ley 548- el Interés Superior del Nifio
esta previsto y desarrollado en el articulo 12:

Articulo 12. (Principios). Son principios de este Codigo:

a) “Interés Superior. Por el cual se entiende toda situaciéon que
favorezca el desarrollo, integral de la nifia, nifio y
adolescente en el goce de sus derechos y garantias. Para
determinar el interés superior de las nifias, nifios y
adolescentes en una situacién concreta, se debe apreciar su
opinidn y de la madre, padre o ambos padres, guardadora o
guardador, tutora o tutor; la necesidad de equilibrio de sus
derechos, garantias y deberes; su condicién especifica como
persona en desarrollo; la necesidad de equilibrio entre sus
derechos y garantias, y los derechos de las demas
personas”.

El articulo transcrito tiene dos partes: en la primera define lo que es el
ISN: “toda situacién que favorezca el desarrollo integral de la nifia, nifio
y adolescente”; y en la segunda, dispone de una lista de criterios que se
debe apreciar al momento de determinar su interés superior.

* Su opinién y de la madre, padre o ambos padres, guardadora,
guardador, tutora o tutor;

» Su condicién especifica como persona en desarrollo;

» La necesidad de equilibrio entre sus derechos, garantias y deberes;

» La necesidad de equilibrio entre sus derechos y garantias, y los
derechos de las demas personas.

En este acapite basta comentar que la definicibn que del ISN trae la
Ley548 se alinea perfectamente con la Doctrina de la Proteccion Integral,
es decir con el paradigma de los derechos humanos de NNA y que, como
otras legislaciones especializadas en materia de nifiez y adolescencia de
avanzada, trae los criterios que orientan la toma de decisién de la
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autoridad competente, cuando deba evaluar y determinar el ISN en un
caso concreto.

Sobre el particular, se profundizara en el Modulo 4.
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